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INTRODUCCION
Movidos por el espiritu curioso e investigador del ser 
humane, observe aparte del debate doctrinal que en su dîa 
provocara QUINTANO RIPOLLES C^D en cuanto a la conveniencia o no 
de penalizar el cheque en descubierto como un delito autônomo, 
que otros autores como QUINTERO OLIVARESC=]; RODRIGUEZ DEVESA 
[=]; BAJO FERNANDEZ [*]; MUKOZ CONDE [=]; VIVES ANTON C^l; etc.
quienes siempre se han manifestado en contra del art. 563 
bis—b, el cual se introdujo dentro del Côdigo penal por la Ley 
44/1971 de 15 de noviembre, tipificando una forma autônoma tan 
discutida figura delictiva, y sigue haciéndolo a pesar de las 
diversas Reformas que en dicho texto legal se han efectuado.
A. Quintano Ripolles: ‘‘En torno al cheque sin provisiôn"
en Revista de Derecho privado 1960, pâgina 44. Asi como en el
"Tratado parte especial del Derecho penal“ 1964; editorial
Revista de Derecho Privado; pAg. 787. Y "De nuevo sobre el cheque 
en descubierto" en Revista de Derecho privado 1964, pag. 83
^ G. Quintero Olivares: "El nuevo delito de cheque en
descubierto" (art. 563 bis—b); Revista Gnral. de Legsl. y
Jurisprudencia 1972, separata.
* J.M. Rodriguez Devesa: "Derecho Penal Espanol P.E.";
editorial Dikynson; pAgina 499-
M. Bajo Fernandez: "Derecho Penal econômico aplicado a la
actividad empresarial"; editorial Ci vitas; pAgina 409
® F. Munoz Conde: "Derecho penal P.E."; editorial
Publicaciones Universi tarias; pAginas 252 y siguientes
^ T.S. Vives Antôn: "Derecho Penal P.E."; editorial Tirant
lo Blanch; pAg. 978. Idem "La Reforma Penal de 1989; pAg 189.
Se pueden citar con riesgo de olvidar a algunos a: A. 
Serrano Goméz en "El Costo del Delito y sus Victimas en EspaKa" 
UNED, pAg.180; E. Ruiz Vadillo en "El delito de cheque en 
descubierto en la prActica judicial", Revista Gnral. de Derecho, 
pAg. 63; J. Llobell Muedra en "El delito de cheque en descubierto 
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo" Revista de Derecho 
Mercantil 1968, pags. 4 y siguientes
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Ante tales criticas, y de ver 1 os di-ferentes aumentos de la 
multa que en su penalidad se han efectuado, la inquietud me moviô 
para comprobar el indice de criminalidad que existe en dicho 
delito, y observamos con asombro, que el incremento en 1os 
ùltimos tiempos por las causas del delito de cheque en 
descubierto ha sido expectacular, pasando de 6.339 en 1975, a 
25,100 en 1985 por ejemplo, sin contar la gran cifra negra que 
existe en este delito, a causa de la "absurda" responsabi1idad 
civil que tiene, lo cual provoca ademâs un doble coste procesal , 
pues por una parte esté la via penal, y por otra la via civil 
para recuperar el importe del cheque, lo cual es excepciôn a la 
régla general del art. 19 Côd. Penal.
En base a dichos datos, y a la promesa que un di a hice de 
ser Doctor a causa de un problema que tuve con un cheque, empezé 
a analizar la tipicidad del art. 563 bis-b, en la cual encontré 
sérias discrepancies con la propia jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (Sala 2) en este tema, e incluso con la Ley Cambiaria y 
del Cheque de 1985.
También observé por mi profesiôn de empleado de banca, que 
la apreciaciôn rigurosa de 1 os supuestos de ausencia de formas de 
culpabi1idad, asi como la aplicaciôn de la forma culposa en dicho 
delito, a causa de un equivocado "deber de cuidado", que no pocas 
intimidaciones e injusticias provoca en la prActica bancaria 
de 1 os libradores, que prefieren utilizer antes la letra de 
cambio, el pagaré o la tarjeta de crédito, que el propio cheque.
Ill
por la amenza penal que 1 es lleva implicite.
Profundizando en el estudio del art. 563 bis—b, nos dimos 
cuenta de dos cuestiones aun mAs graves, la primera de la 
"artificialidad" del bien juridico con que se justifica dicho 
delito; y la segunda "la inconstitucionalidad" de dicho articule.
Efectivamente, ni en la doctrina ni en la propia sociedad, 
no existe un acuerdo sobre lo que realmente se protege con el 
art. 563 bis-b, a pesar de 1 os esfuerzos jurisprudencial es en 
afirmar que es la seguridad del trAfico mercantil.
Pero es que aunque elle sea asi, vemos que dicha seguridad 
del trAfico igualmente se protege a través del patrimonio 
individual o de la fe pùblica. En consecuencia y a nuestro 
juicio, la clAusula de remisiôn del pArrafo ùltimo y la excusa 
absolutoria del art. 563 bis-b, es como si fueran unas clâusulas 
de autodestrucciôn del propio articulo, al mostrarse superflua e 
interesada su creaciôn, puesto que el hecho de emitirse un cheque 
en descubierto, tanto podrA encuadarse, segùn el Côd. penal, como 
una estafa, una falsedad, o incluso una apropiaciôn indebida, 
quedando dicho art. 563 bis-b para 1 os casos "etéreos" de la 
seguridad del trAfico.
También observamos que el art. 563 bis-b, no encaja muy bien 
con la Constituciôn de 1.978, ya que el mismo rompe con los 
principios de proporcionalidad, intervenciôn minima, igualdad, 
presunciôn de inocencia, seguridad juridica y en especial el de
1 V
jerarquia normativa, pues Espana esté acogida desde el 13-4-77 al 
Tratado Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva 
York del 19-12-66, el cual prohibe "la prisiôn por deudas".
Por otra parte, observamos que en la mayoria de 1 as Naciones 
mâs poderosas economicamente del mundo como: Inglaterra,
Alemania, Suiza, Francia, Japôn y Estados Unidos en parte, no 
utilizan una protecciôn penal autônoma para el delito del cheque 
en descubierto.
Por todo ello me lance a la apasionante aventura de 
elaborar esta tesis, no exento de mil problemas, pero finalmente 
concluida. La cual consta de nueve capitulos cada uno de los 
cuales représenta un anAlisis de un aspecto concrete del 
delito del cheque en descubierto, de los cuales al final he 
sacado unas ùltimas conclusiones, las cuales han sido la base 
para efectuar una propuesta de regulaciôn alternative sobre este 
apasionante tema.
Mi agradeciendo eterno al catedrAtico de Derecho penal 
el Dr. D. MANUEL COBO DEL ROSAL y sus colaboradores, qui en tuvo 
la amabilidad de darme esta oportunidad para que mi tesis fue 
presentada por primera vez ante Uds.
CAPITULO PRIMERO
CUESTIONES PRELIMINARES
JOSE J. FABRA
CUESTIONES PRELIMINARES
De entre 1 as figuras pénales que se contienen en la parte 
especial ool Derecho penal, pocos delitos como el de la présente 
tesis, han tenido una polémica doctrinal tan vivaz desde su 
apariciôn, tanto a favor de su permanencia dentro del Côdigo
Penal (aunque modificado en varias ocasiones), como en contra de 
la misma [^].
También es de resaltar la contradicciôn de criterios
doctrinales al tratar algunos elementos que componen 1 os
carâcteres de este delito, como por ejemplo su naturaleza
juridica.
Asi como la existencia de disparidad de criterios, entre la 
Jurisprudencia y la letra de la Ley penal, en relaciôn con alguno 
de sus aspectos regulados, como por ejemplo la postdataciôn.
Si a ello unimos, la disociaciôn existente entre la ley 
Mercantil y la ley Penal al tratar el tema, se comprenderà 
facilmente el porque del présente trabajo. MAxime al haberse
reavivado la polémica doctrinal sobre el tema, con el nuevo 
proyecto de Côdigo penal que este Gobierno se ha comprometido a 
realizar.
Pero antes de lanzarme a la apasionante aventura que es la 
investigaciôn, y de profundizar desde los principios 
fondamentales del Derecho penal, hacia el estudio detallado y 
dogmAtico del articule 563 bis—b, a través de los capitulos que 
contendrAn el desarrollo de su "juicio de antijuricidad y 
culpabilidad", al igual que otros aspectos doctrinales, quisiera 
exponer en primer lugar, la Metodologia empleada, asi como que 
principios juegan en el desarrollo del Derecho pénal.
Para en los prôximos capitulos situar al lector, dentro del 
contexto elemental y bâsico del delito que vamos a analizar, y 
exponer a continuaciôn, el Bi^n Juridico que se pretende protéger 
en el mismo. Aun entendiendo que tal concepto juridico forma 
parte de la Antijuricidad, lo he preferido adelantar para una 
mejor visiôn del tema.
El objetivo de la présente tesis, no es otro que el estudio 
del delito del Cheque en Descubierto desde diverses Angulos, a 
fin de obtener un juicio de valor sobre la conveniencia o no, de 
efectuar una regulaciôn alternativa o supresiôn del mismo dentro 
del Côdigo Penal.
 ^ En la Propuesta del Anteproyecto de Ley de 1983, se 
suprimiô este delito (tanto como delito econômico, como contra el 
patrimonio) por considerarlo innecesario.
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I) METQDO DE INVESTIGACION
En 1 os primeros trabajos de investigaci6n, es conveniente 
tener a alguién que nos guie y oriente por los si guientes 
motivos:
a) Hacer una elecciôn adecuada de la materia y delimitaciôn 
correcta del campo de investigaci6n.
b) Asesorami ento técnico del tema a tratar, asi como un 
control adecuado del mismo.
c) Orientaciôn bibliogràfica eiitista.
d) Indicaciôn de 1 as fuentes correctes de datos.
e) La experiencia es un grado y una discusiôn positiva abre 
a nuevas ideas.
En cualquier caso, ya que no siempre se dispone de la
persona adecuada, se deben de tener en cuenta dos grupos ae 
-factores que in-fluirt.i dec i si vamente en cualquier trabajo 
ci entî + i co:
a) Factores subjetivos: como vocaciûn, aptitudes, 
necesidades profesionales, proyectos de futuro, motivos intimos, 
promesas, etc.
b ) Factores objetivos: como bibliotecas especializadas,
posibi1idades de documentaciôn (datos criminolôgicos, datos 
estadîsticos), posibi1idades de examen de delincuentes, lugar 
adecuado de trabajo, medios, tiempo, etc.
Segùn HUASCAR TABORGA, dichos factores se resumen en la
si gui ente fôrmula, recogida por el investigador JORGE WITKER:
INTERES + CAPACIDAD + P081BIL1DADES GN08E0LXCA8
—EspontAneo —Para estudiar -Variedao oe fuentes y po
el asunto sibilidad de acceso
—Motivos especia —Conocimientos -Riqueza temAtica
lizaciôn sobre la materia
—Razones de trabajo =ELECCION ADECUADA
3 JÜSc. J. '“A3RA
Segùn senala WITKER todo traoajo cientitico deoe de
reunir cuatro caracterlsticas bAsicas:
1) Unidad (coherencia armônica entre la Mipôtesis de 
trabajo, la demostraciôn y 1 as conc1usiones) .
2) Demostraciôn <comprobaciôn empirica de 1 as conjeturas
implicitas en las hipôtesis).
3) Profundidad i no caer en generalidades, sino penetrar en 
la esencia del conocimiento).
4) Producto cientx-fico nuevo (alcanzar cierta originalidad, 
que en el estudio del derecho, no es una tarea fAcil, pero con 
unas técnicas de investigaciôn coherentes, se puede logar un 
nuevo "entoque", desde un punto de vista diferente).
No obstante hay que tener en cuenta, que los mayores 
enemigos del investigador son:
- L a  Desor 1 entac 1 ôn >
) La fai ta de "encusiasmo"
—La Desmoralizaciôn )
Para combatir éstos enemigos, se tiene que partir de una 
buena base personal que aplicaremos en esta ocasiôn, a un
trabajo de investigaciôn en concrete.
Para WITKER, ante cualquier investigaciôn juridica, debemos 
de procéder a efectuar un fondeo general de la bibliografia
juridica existente, en el Area o Areas seleccionadas, con el 
objet1 vo de:
1) Lograr una visiôn global de la materia.
2) Relacionar o inventariar los temas que la conforman.
3) Establecer la interdependencia de temas.
4) Seleccionar los temas o subtemas, que ini ci al mente 
integrarAn nuestro trabajo de investigaciôn.
^ Jorge Witker: "Como elaborar una Tesis en Derecho",
editorial Ci vitas, pAgina 22 y 45
^ Como dijo en una ocasiôn un buen Superior mio:
"Ante la realizaciôn de cualquier proyecto, sôlo existe un métodc 
eficaz: 1) Tener tesôn (o sea fe); 2) PIanifi carse muy bien
nuestro tiempo y 3) No desanimarse nunca".
JOSE J. FABRA
Dicho autor afirma: "En toda hipôtesis juridica depe de
haber una base objetiva que emane de la iegislaciôn positiva de 
una instituciôn, de un principio o base donceptuai doctrinaria, 
aceptado por la ciencia juridica y de cuya premisa se -idcen 
desprender suposiciones o conjeturas, que precisamente impiican
el camino a probar a través de ia tesis, ia cual necesariamence 
debe de lievar a un producto juridico nuevo (incerpretativo, 
1ôgico-formal o empirico), cuyo esquema se estructura en forma de 
conclusiones.
En otras palabras, las hipôtesis no se obtienen de simples 
afirmaciones o enunciados, que caprichosamente formule ei 
investigador. Por el contrario, las hipôtesis que emergen de un 
planteamiento de un problema juridico concrete, se convierte en 
la guia insustituible de todo trabajo cientîfico; determinanüo 
1 as técnicas de investigaciôn que servirân para comprobar o 
descartar las suposiciones que aunque sean taies, tienen sus 
fundamentos en datos cientificos objetivos, iogrados por otras
1 nvest1 gaciones o por otros investigadores" .
En base a ésto, el investigador tendrâ que elaborar un 
esquema o indice general, aunque serâ provisonal L * j ,  que le 
sirvirà de marco y de guia durante todo su trabajo de 
investigaciôn. Naturalmente que antes de ello, el investigador 
habrA tenido que recibir una preparaciôn base y adecuada sobre la 
materia en la que se proponga profundizar.
Como dijo WELZEl.; "Sôlo ei conocimiento ciei Derecho en su 
conexiôn interna, destaca su aplicaciôn soore el azar y la 
arbitrariedad".
Lo cual nos trae a colaciôn la clasificaciôn de 1 os trabajos 
segùn sU forma. Para DAVID ROMANO [=], los trabajos de 
investigaciôn pueden clasificarse en:
1) Trabajos de sintesis o de exposiciôn.
2) Trabajos de anAlisis o de investigaciôn.
Se definen los trabajos de sintesis, como aquellos que dan
una visiôn de conjunto del tema de estudio, buscando 
interrelacionar los diverses puntos de vista, para intentar 
ofrecer una panorAmica inteligente y en cierto grado original en
^ Ya que durante el transcurso del trabajo de investigaciôn,
es probable que vaya obteniendo esquemas mAs perfilados, o
incluya temas no previstos en un principio.
® David Romano: "Elementos y Técnica del Trabajo
Cientifico", editorial leide, pAgina 67
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la forma de tratar la materia, en base a una bibliografia mAs o 
menos seleccionada (cuando mAs y de mayor calidad, mejor), pero 
no utilizando materiaies de primera mano.
Por el contrario, ios trabajos de anAlisis, sue!en 
profundizar un problema en particular, se caracterizan por 
utilizer materiales de primera mano; siendo ei trabajo mAs 
especializado que los del tipo anterior, es decir, su autor ya es 
una autoridad en 1 a materia que trata, y su aportaciùn ai mundo 
cientifico, es mucho mAs noveuosa.
En mi opiniôn, ia clasificaciôn de ROm An O me oarece ouena 
para efectos expositivos y didActicos, pero entiendo que 
cualquier trabajo "serio" es un trabajo de investigaciôn, si 
reune dos condiciones mi ni mas:
1) Originalidad
2) Demostrabi1idad
Es mAs, creo que cualquier trabajo de investigaciôn tiene 
que ser mixto, es decir, tiene que tener necesariamente una parte 
de sintesis y otra de anAlisis, si se quiere ser algo didlctico.
ya que para aportar una 
demostrable, se tiene que
conclusiôn teoria nueva, y ser
naber precedido de un estudio en
profundidad de lo ya existente.
Otra cosa es como se le clasitique posteriormente, sea 
manual, monografia, ensayo, texto, etc., en base a una mayor o 
menor tendencia didActica.
Por otra parte comparto los postulados de UMBERTO ECO, en 
cuanto que una investigaciôn es "cientifica", si cumpie i os 
SI gui entes requisitos:
a) Decir cosas que todavia no se nan dicho, o bien revisar 
con ôptica diferente, las cosas que ya han sido dichas.
b) Debe de suministrar elementos para su verificaciôn.
c) Tiene que ser ùtil a 1os demAs.
d) Versar sobre un objeto reconocible.
Si n embargo, no comparto su critero por el cual entiende que 
el nuevo investigador: "cuando mAs restringe el campo de ia
investigaciôn, mejor se trabaja y se va mAs seguro". Entiendo que 
el estrechar limites viene de la especializaciôn, y ésta ha de 
venir del estudio y de los anos de experiencia en la dedicaciôn 
en un campo de trabajo concreto.
JÛSc. J. fASRA
Otra cuestiôn es, que con el principio de U.ECD io que
se pretenda es protéger el discurso del nuevo investigador, al 
haDlar de cosas muy concretas y que sol ameute entiendan unos 
pocos. En tal caso se pueden correr dos peligros:
1) Que no se cumplan los requisitos antes apuntados (que 
deben caracterizar a todo trabajo "serio" de investigaciôn)
2) De que el dogmAtico y mAs si es inexperto, se üisqregue 
de la realidad con estudios puramente teôricos.
El polo opuesto de la cuestiôn es, el pretender hiacer un 
trabajo de investigaciôn que pretenda abarcarlo todo, similar a 
una enciclopedia- En éste otro caso, lo que si le pocria ocurrir 
al investigador inexperto, es que perdiese profundidad, y en 
consecuencia autoridaü eri la materia de estucio.
Suscar ei punto de equilibrio, no siempre résulta una tarea 
fAcil, de ahx la necesidad de tener un "tutor" eri los primeros 
trabajos de investigaciôn, o en cualquier caso, observer siempre 
con gran detenimiento, como se han ejecutado los trabajos 
simi lares al que se pretende realizar.
Con WITKER [^] podemos afirmar, que existen dos reglas de 
oro, para realizar con cierto êxito los trabajos de 
investi gaci ôn:
1) Fondo (unidad, demostraciôn, pronfundidad, novedad)
2) Forma (técnico, conciso, sencillo, objetivos claros)
Por mi parte sôlo anadir, que para escribir sobre algo hay 
que reflexionar mucho sobre el tema seleccionado, eri base a unos 
conocimientos amplios de la materia, y tener la suficiente 
habilidad para saberlo expresar de la forma lo mAs adecuada.
Como instrumentos de trabajo, se puede empiear un ordenador
personal PC, con su tratamiento de textos, fichas, etc L®J, o el 
simple block de hojas cambiables y el clAsico lApiz o boligrafo,
pero lo importe es ir escribiendo o modificando ia exposiciôn
coherente de nuestros pensamientos, teorias o conclusiones 
finales.
^ Umberto Eco: "Como se hace una Tesis", editorial Gedisa,
pAgina 32
Jorge Witker: "Como elaborar una Tesis en Derecho",
editorial Civitas, pAgina 29
® Ver sobre la materia los libros de los autores mencionados
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1) Método para *#tudio# d# Derecho Pénal
Conocer el Derecho Penal, segùn incica ei protesor SAlNZ 
CANTERO, no sôlo es conocer y entender sus disposici ones, sino 
que ademàs se ha de elaborar y hacerlas sistema.
L O  cual lleva a ia distinciôn de entre Derecho Penal ] y
^  Segùn MFIGER, el que empieô por primera vez ia 
denominaciôn de "Derecho Penal" fue REGNERÜS EGELHARD, que era 
discipulo del filôsofo alemàn Cristian Wolf, en el ano 1756.
Siendo VON LISTZ, ei primero que propuso como fôrmula de 
definiciôn, ei destacar los aspectos formales del contenido, 
diciendo: "Derecho Penal es el conjunto de réglas juricicas
establecidas por el Estado, que asocian al cri men como hecho, y a 
la pena como légitima consecuencia".
La mayoria de autores posteriores han seguido esta iinea. 
Por ejemplo JESCHECk (1970) lo définiô como: "Conjunto de normas
que determinan que actuaciones contrarias al urden social 
constituyen delito, y amenazar, cuii ia pena como su consecuencia 
juridica".
Sin embargo, existe otra tendencia ai fijar i as fôrmuxas 
def1 ni tor1 as, y es el de resaltar ei contenidu "sustancial' ce! 
concepto (en vez del formai).
Entre éstos autores destacan STAMPA BRAUN que en referenda 
al Derecho Pénal dice: "El ordenamiento juridico autônomo,
perteneciente al Derecho pùblico, que tutela determinados 
intereses fundamental es del individuo y de ia sociedad, mediante 
la aplicaciôn de una pena o de una medida de seguridad a 1 as 
conductas que contra aquellos atenten".
Ü la definiciôn de CEREZÜ MIR (1976): "El Derecho Pénal es
un sector del ordenamiento juridico al que,, segùn i a opiniôn 
dominante de la dogmàtica moderna, le incumbe la tarea de ia
protecciôn de los bienes vitales fundamental es del individuo y la 
comunidad".
RODRIGUEZ DEVESA nos decia, que desde finales del siglo
pasado, Le observa la apariciôn de un movimiento que viene a
anadir a tal concepto, ciertas "medidas de seguridad", tanto a
nivel retributivo, como a nivel de preveuciôn. Por eso ha de
definirse el Derecho Pénal, segùn dicho autor, como: "El conjunto
de normas estatales referentes a los delitos y a las penas y 
otras medidas preventivas o reparatorias que son su
consecuencia".
En ésta misma iinea tenemos la definiciôn del SAlNZ CANTERO: 
"El Derecho Penal es ei sector del ordenamiento j u r i c i L O  que 
tutela determinados val ores fondamentales de ia vida comunitaria, 
regulando la facultad estatal de exiyir a los indiviüuos 
comportarse de acuerdo con las normas y de a p i icar p e n a s  y
medidas de seguridad a quienes contra aquellos val o r e s  atenten 
mediante hechos de una determinada intensidad".
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Como puede odservarse, en cualquier de+iniciôn se parte de 
très premises bAsicas: 1) el delito; 2) la potestad de castigar
por el Estado; y 3) la pena.
Por otra parte, hay algunos pocos autores que rechazan la 
denominaciôn de "Criminal o Penal" y piden un nombre nuevo para
esta ciencia, entre ellos tenemos a LABÜRDE, que llama al Derecho 
Penal, "Derecho Determi nador " y al derecho trocesai F'enai 
"Derecho Sancionador"; DÜRADu MUNlERU lo define como "Derecho 
protector de los criminales"; THüriSEN en: "Derecho de ia tucha
contra el delito", entre otros.
En cambio otros autores sostienen la existencia de una 
"pluralidad de derechos pénales", indepedientes del criminal,
como podrîan ser el derecho pénal econômico (BAJÜ FERNANDEZ); el
derecho comercial (DEL ROSAL); bursAtil (FULD); laboral
(LOYZAGA); tributario (CANDELA); militar (DEVESA); admini strativo 
(ENTERRIA), etc.
JUS£ J . FABRA
Ciencia del Derecho Penal; entendiendo ia mayoria de la doctrina 
(STAMPA, DEL ROSAL, DEVESA, MUm OZ, etc.) a ésta ultima, como 1 a 
disciplina que tiene por objeto el estudio y conocimiento del 
ordenamiento penal positivo.
Para el estudio de ia Ciencia del Derecho positivo, existe 
el convencimiento mayoritario, de que puede constar de très 
fases, las cuales pueden resumirse en;
SistemAtica.- Iniciada por una recopiiaciôn ce datos, para 
por medio de un sistema o técnica, coordinar 1 os orincipios 
extraidos del ordenamiento juridico. El dogmAtico nebe cie empiear 
la lôgica, que segùn MAGNI debe de ser una iôyica matematica, 
para obtener la certeza absoluta.
Interpretative.- Mediante la cual se descubrirâ el verdadero 
senti do y alcance de las normas del derecho, en relaciPn con su 
contexto.
Una investigaciôn juridico—teôrica de esta naturaleza,
concibe el problema desde una perspectiva exclusivamente 
formaliste, soliendo desestimar cualquier elemento real que se 
relacione con la norma juridica o la instituciôn en cuestiôn 
[ 1*].
Situaciôn fuertemente critica por los criminôlogos, pues de
Sirva como ejemplo, 1 as palabras de QUINTANO RIPOLLES, al 
referirse a ello en un estudio sobre ei Delincuente: "este solo
es materia del Derecho penal, en tanto que lo es como sujeto 
juridico (autor, complice, encubriûor) y no en su conciciôn ne 
ser humano.
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persistir esta tendencia actual, se ahondaria aun mAs eri ia 
separaciôn existente entre ia teoria y la prActica del Derecho 
Penal.
Critica.- Mediante el anAlisis y ia sintesis. Segùn el
profesor SAINZ CANTERO, ésta tarea se intenté sacarla del campo
de estudio del Derecho, aludiendo que a io mAs que debe llegar ei
estudio, es a poner de manifiesto 1 as contradicciones técnicas 
existentes en el ordenamiento, pero no a criticar su significaoo.
Personalmente comparto ia opiniôn de dicho profesor, en 
el senti do de que el estuoioso del derecho, debe poner de
manifiesto las separaciones, desfases o disgregaciones de ia 
norma con ei mundo real, en base a sus investigaciones y 
razonamientos. Los cuales en su ùltima finalidad es, la de ser 
ùtiles a la sociedaü en general y no a unos poco- teôricos.
La técnica de investigaciôn para la Ciencia del Derecho 
phsitivo, es fundamental mente legaiista, formalista o D o c u m e n t a i ;  
cuyas fuentes del conocimiento, segùn WITKER, serAn i as ilamadas 
"directas", entre ellas, existen très que se utilizan en todo 
estudio juridico - dogmAtico y son:
a) Los Côdigos.— Cuyo principal producto son las leyes. 
Estas se interpretarAn segùn los criterios générales del art 3, 
1 del cod. Civil; el Ambito temporal del art 2,1 y 2,3 del cod. 
Civil; el Ambito espacial del art 8 del cod. Civil y art 3-5.3-335 
de LOPJ; asi como el principio de legalidad del art 9,3 de la 
Constituciôn; las fuentes del ordenanamiento juridico del art 1 
del cod. Civil; la analogie art 4,1 cod. Civil, etc.
Asi mismo hay que tener en cuenta los decretos-1eyes; 1 os 
decretos 1egisiativos; los reglamentos; las circuleras y demAs 
normas inferiores. Asi como las normas de Derecho Comunitario.
b) La Jurisprudencia.— El anAlisis de la misma, ademAs de 
esc1arecernos en materia de interpretaciôn, nos permitirA ia 
comprobaciôn del grado de vinculaciôn a la ley, por parte de los 
fribunales. Observando con ello, ia uniformidad de criterios que 
puedan darse o no en los mismos. Su formaciôn en Espana, sôiu 
corresponde al Tribunal Supremo. (En Penal ia Sala segunda)
c) La Doctrina.- Los estudios de los juristes acerca cel 
derecho, ya sea para sistematizar sus preceptos, interpreter sus 
normas, senalar 1as reglas de aplicaciôn o criticar sus lagunas, 
etc., nos proporcionarA, un valioslsimo medio de apoyo para ios 
trabajos de investigaciôn, ya que partiendo de lo ya escrito, se 
puede avanzar en el desarrollo de los conocimientos.
Su influencia es notable, tanto a los jueces, como a los 
1egisiadores. Se discute si constituye una fuente del derecho o
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no- La escuela ecléctica, sostiene que la doctrina no tiene 
■fuerza oDligatoria cuando no estA recogida en ningûn texco legal, 
pero si la tiene, cuando ia ley faculta a los jueces para 
referirse a las opiniones de ios tratadistas.
Sus mAximos exponentes son los libros, las separates, los
folletos, los articulos, etc.
A parte de las très fuentes directes antes mencionadas,
también estAn como otros medios directos: 1 os repertorios, ia
Iegislaciôn comparada, las revistas especializadas, etc.
2 Método para estudios de Criminologie
Como indica el profesor SAINZ CANTERO, ia Criminologie C ^ ] 
aplicarA los métodos de investigaciôn de las disciplinas que la 
integrAn: Antropologia, Psicologia, Sociologia, etc.; de aqui que 
sus dos instrumentos bAsicos de trabajo sean: "la oDservaciôn 
individual y la estadistica
Posture igualmente manterii dad por huDRlGUEZ DEVESA,
afirmando que la Criminologia, como ciencia empirica que es, na
de basarse en la "observaciôn" y, cuando sea posible, en la
"experimentaciôn", asi como otras ciencias de la informaciôn y 
los "métodos estadisticos"; distinguiendo las estadisticas
Cabe destacar la definiciôn de SEELING: "La Criminologie
tiene por objeto el estudio de 1 as formas reales de comisiôn del
delito y de la lucha contra ei mismo"
Para KAISER la Criminologia se sostiene en très conceptos 
bAsicos: "el delito, el delincuente y el control del delito".
Para RODRIGUEZ DEVESA: "La Criminologia no se ocupa dt las
normas juridicas, sino de los hechos que subyacen a esas normas. 
Es una ciencia empirica".
Sin embargo para SAINZ CANTERO, la Criminologia puede 
definirse como: "La disciplina cienfifica que tiene por objeto el
estudio de 1os factores del delito, de 1 as conductas desviadas 
relacionadas con él, del delincuente y de su victima". Como puede
apreciarse, éste autor, anade una nueva rama al concepto, la
Victimologia.
Aunque ésta ùltima, como dice el profesor SERRANO GOMEZ 
"Deja mucho que desear en Espana". MAs si son de organismes 
ofical es; ademAs ofrecen el peligro de ser manipuladas por fines 
politicos, intereses fActicos, desicia, etc. - Las cifras 
numéricas en si, son poco ilustrativas si no 1 as utilizamos «=?n 
comparaciôn con otras magnitudes.
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policiales (de 1 os delitos que llegari a conocimientw de la
policia), de las judiciales (de condenas) y de i as penitenciarias 
(de presos y penados). Para dicho autor, ei pretender realizar 
una "estadistica criminal international" se fronxeza con
dificultades insuperables.
Un ejemplo de este tipo de estudios el de CHRISTIAN
DEBUYST, que para la investigaciôn de un grupo de delincuentes 
jôvenes, se basô en la observaciôn y seguimiento de ios mismos
durante cinco anos o mAs. Durante los cuales ademAs de los
informes facilitados por las entidades locales y judiciales,
empieô las entrevistas personales, 1 os test de inteligencia (Beta 
y T.A.T.) y otras técnicas similares de psicodiagnôstico
las encuestas sociales; realizando ademAs, investigaciones
"paraielas" entre un grupo de delincuentes menos graves y de
muchachos con caracterlsticas similares, pero no delincuentes 
(grupos de control).
Segùn WITKER, 1as fuentes de que nos valdremos para un 
trabajo de ésta naturaleza (juridico—social), serAn 1as 
"indirectas o materiales" o sea, de 1 os "factores y
elementos" que determinan el contenido de las normas juridico, 
para tratar de probar o descartar las conjeturas propuestas.
Ésto se conseguirA a través de profundizar en un Area de
estudio, en base a los "medios de documentaciôn" (libros,
revistas, folletos, registros, estadisticas, etc.) y de "las 
técnicas de campo" (como observaciones -participantes o no-;
encuestas —orales o escritas— ; entrevistas —individual es o
colectivas— ; etc.).
Para TOBORGA el estudio de las fuentes tiene dos aspectos:
—El Intelectual: que comprends una serie de operaciones de
asimilaciôn y compresiôn eficaz.
—El técnico, que a su vez abarca:
a) Procedimientos para una lectura rApida;
b) Procedimientos de registro y ordenaciôn de datos, a fin 
de retener la informaciôn localizada en varias fuentes para la 
redacciôn final.
véase a:
-ANDERSON y ANDERSON en Técnicas Proyectivas del Diagnôstico 
Psicolôgico.
—ROC10 FDEZ- BALLESTEROS en Psicodiagnôstico (UNED)
Witker, idem, pAg. 31
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Otras fuentes de informaciôn para la investigaciôn 
criminolôgica, pueden ser; 1 as memorias de ia Direcciôn General 
de Instituciones Penitenciarias; las memorias de la Fiscalia del 
Tribunal Supremo; las memorias del Consejo General del Roder 
Judicial; de la Direcciôn General de la Seguridad; de los Méciicos 
forenses, etc.
También es aconsejable el recurrir a la prensa 
especi al izada; las causas de los crimenes célébrés; 1 os granties 
errores judiciales; o cualquier otra documencaci6n que nus pueoa 
ilustrar (como anuarios, cuadernos, revistas, etc.) sobre la 
materia del trabajo a realizar.
3) Conclusion#*
Consultados a varios autores sobre metodologia de la
investigaciôn, he llegado a la conclusiôn de que todos se basan 
en el mismo esquema bAsico de trabajo;
1) Elegir un tema concreto de la investigaciôn.
2) Buscar la bibliografia adecuada al mismo.
3) Desarrollar un plan de trabajo (documentarse, esquema de 
trabajo provisonal, efectuar las comparaciones empiricas que
requiera la materia o tema, recogida, fichaje y ordenaciôn de la
informaciôn)
4) Redacciôn (estilo, releer, corregir, tijar las
conclUSIones).
Si bien es en ia tercera fase, cuando cada autor mAs aporta 
sus propias y particul ares teorias.
Todo lo anterior lo que en definitive nos viene a indicar, 
es que cualquier técnica de investigaciôn es buena si el
resultado es bueno, es decir, indepedientemente del cComo? io mas
importante es el <LQue?. Aunque lo primero ser A el camino para 
lograr lo segundo.
Por ello quisiera aportar mi propia teoria sobre el
particular:
1) Llegar a ser cautivados por una materia o tema al que
queramos dedicar nuestro tiempo.
2) Ante cualquier proyecto es fundamental el conocer que es 
a lo que vamos a enfrentarnos, para ello tendremos que:
a) Investigar otros proyectos realizados similares al
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que nCihotros pretendemos realizar, y aprender de sus experi enci as
b) Analizar nuestras capacidades, medios y 
posibi1idades de éxito con opiniones autorizadas.
3) Saper que una cosa son las teorias de los demAs, y otra 
distinta es nuestra propia prActica, de la cual sacaremos 
nuestras propias teorias.
4) Cualquier trabajo de investigaciôn estarA limitado en 
tunciôn de las fuentes de informaciôn de que dispongamos.
5) Seleccionar ia informaciôn obtenida en funciôn oei 
proyecto de investigaciôn que queramos realizar.
6) Rectificar posibies planteamientos errùneos,
perfeccionando el proyecto marcado.
7) Buscar éxitos parciales a fin de no desnior al i zar se, por 
medio de alcanzar semi-metas (capitulos, secciones, etc.)
8) Para escribir sobre algo serio hay que saber lo que se 
dice, ya que el objetivo de todo trabajo de investigaciôn es el 
de avanzar en el conocimiento de la disciplina a que esté
dedicado.
9) Dar a leer nuestros trabajos a personas autorizadas en la 
materia, a fin de conseguir unas criticas constructivas.
10) Si es preciso reescribir sobre lo ya escrito, ampliar.
Para finalizar esta introducciôn, entiendo que para un 
adecuado desarrollo de 1as normas del Derecho positiva, es 
necesaria una mayor colaboraciôn entre penalistas y criminôlugos 
en la elaboraciôn de las mismas, ya que el Derecho Penal y la 
Criminologia, aun siendo ciencias autônomas se cumplementan entre 
ellas, en base a que uno de los conceptos bAsicos de la
Criminologia como el delito, es suministrado por el propio 
Derecho Pénal.
Por otra parte, el Legislador cuando ha de tipificar una 
conducts como delictiva, en base a la protecciôn de uri bien 
juridico determinado, no deberia de olvidarse del impacto social 
que la misma inevitablemente ha de causar en una sociedad, y en 
consecuencia, justar "si serâ peor el remedio que la enfermedad";
asi como observar a posteriori la evoluciôn sociolôgica de la
mi sma.
Labor que por su complejidad es ardua y defici 1, aunque no 
imposible si se trabajara en equipo.
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Por todo ello, para concluir esta i ntr otiur c i ùn a la 
metodologia de la investigaciôn ci taré una frase de SEELING:
"Toda investigaciôn cienti+ica, procura el esciarecimiento 
de 1 as causas de 1 os fendmenos, pero puesto que ningCin proceso 
causal esta ai si ado en si mismo, es preciso senaiar uri limite mAs 
o menos arbitrario".
II) PRINCIPIGS CONSTITUCIÜNALES QUE AFECTAN AL ART. 563 BIS-B
Dentro de 1 as cuf^tiones preliminares, creo que también es 
de sumo interés el conocer que principles constitucionales 
bAsicos afectan al delito que sera materia de nuestro estuüio, 
aunque dichos principles y razonainientes puedan ser aplicabies a 
otros del1 tes que se contienen dentro del Côdigo Pénal.
La importancia de les principles constitucionales cobraron 
todo su relieve con la aprobaciôn de la ConstiLuclôn de 1.978, al 
proclamar en su art. 1 que; "Kspana se constituye en un Estado 
social y democrAtico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiente; 1 a iibertad, la justicia, la
igualdad y el pluralisme politico"
En e-fecto, al considerarse Espana en un Estado social y 
democrAtico de Derecho, surge un vivo interés sobre estas
cuestiones por una parte el querer potenciar al mAximo el
antiguo principio de "1égalidad" y por otro, en relaciôn al
Derecho penal, el limitar adecuadamente el poder punitive del 
Estado, como garantia individual de 1os ciudadanos trente ai
Segùn Gregorio Peces-Barba (Los Valores Superiores, pAg.
12) "La referencia a los valores superiores no se encuentra en 
ningùn otro texto const!tucional.. Incluse la extructura de éste 
art. 1 carece de precedente en el const!tucionalismo cumparado".
Como indica Gregorio Peces—Barba (idem, pAg. 59) "Hoy el 
Estado Social de Derecho, como correcciôn del Estado libérai, 
supone un mayor intervencionismo estatai, que asume a través del 
Derecho, una funciôn proporcional para crear condiciones de 
igualdad y de Iibertad, que el individuo no puede realizar con su 
esfuerzo aislado.."
En 1801 Paul Jonan Anselm Ritter von Feuerbach, padre del 
derecho penal, ya proclamô estas mAximas: "nul1a poena sine lege
(no hay pena sin ley); "nulla poena sine crimene" (no nay pena 
sin crimen); “nullum crimen sine poena legal is" (a todo hecho 
criminal le corresponde una pena legal).
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arbitrariarismo del pasado, 1o que se denumina "lus puniendi".
Aunque en la reali dad, todos estos esfuerzos puederi verse 
frustrados si el legislador no observa una régla bAsica en la 
elaboraciôn de las leyes, y es; "prohibir la prumulgaciûri leyes 
pénales de contenido indeterminado y de constitucionalidad 
dudosa", como puede ser por ejemplo el art. 563 bis-b.
Veamos pues, cada una de estas dos caras que torman una 
misma moneda como es la justicia, y que son: el principio üe 
1 égalidad y el i us puniendi.
1) El Principio de Legalidad
Para RODRIGUEZ DEVESA el principio de legalidad en an
sentido estricto significa, que la ûnica fuente creadora de 
delitos y penas es la ley es decir, segCin dicbo autor se
prohibe a la costumbre y a la analog!a como fuentes creadoras de 
derecho penal.
Segùn la sentencia del Tribunal Constitucional del 27-6-84, 
el principio de legalidad comporta por lo menos très exigencies: 
la existencia de una ley previa (lex scripta); que la ley sea 
anterior al hecho (lex previa); y que la ley describe un supuesto 
de hecho estrictamente determinado (lex certa). Lo que signitica 
un rechazo de la analogie como tuente creadora de delitos y 
penas, e impide como un limite de la actividaci judicial, que 1 os 
Jueces se conviertan en Legi si adores.
Lo mismo se podria decir de la jurisprudencia, lo cual se 
corrabora con el art- 1,1 del Côd. Penal l**-3, el art. 4,2 de
José Maria Rodriguez Devesa: "Derecho Pernal Espanoi
(PG), pAgina 170, septima ediciôn.
En el mismo sentido se expresaba la Oeciaraciôn Universal 
de los Derechos del Nombre del 10— 12— 1948 "Nadie serA condenado
por actos u omisiones que en el momento de cometerse no tueran
delictivos segûn el derecho nacional o internacional. Tampoco se 
impodrA pena mAs grave que la apiicable en el momento de 
aplicaciôn del delito".
Côdigo Penal, ediciôn 1989 de COLEX, pAgina 14 
"Son delitos o t al tas 1 as acciones y omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley".
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Cod. Civil [==] y S.T.C. 9-7-84.
En consecuencia, se puede afirmar con BUSTOS RAMIREZ [==], 
que el principio de legalidad se tundamenta por una parte por el 
imperio de la ley, y por otro, por la divisiôn de poderes de un 
Estado democrAtico de derecho.
Constitucionalmente el principio de legalidad se encuentra 
reconocido en el art 9,1, y plasmaüo en material penal en el art.
25,1 de nuestra Ley suprema del 1.978, al decir este ùltimo: 
"Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones 
que en el momento de producirse no cunstituyau delito, talta o 
intracciôn admini strati va, segùn la législation vigente en aquel 
momento".
Por ello la mayoria de la doctrina entiende, que el 
contenido del principio de legalidad esta formado por las 
siguientes garanties* a) criminal, por la cual no hay delito sin 
ley (nullum crimen sine lege); b) penal, igualmente no nay pena 
sin ley (nulla poena sine lege); c) jurisdictional, no nay pena 
sin juicio legal (nulla poena sine legali iudicio); y finalmente
d) la garantia de ejecuciôn, por la cual no puede ejecutarse pena 
alguna si no en la forma prevista por la Ley. En términos 
parecidos se expresô la S.T.C. 18—5—91.
En nuestro derecho positivo, dichas garantias juridicas se 
encuentran plasmados en los siguientes articules del Côd. penal :
—Art. 1 (garantia criminal) "Son delitos o faltas las acciones y
omisiones dolosas o cul posas penadas por la ley".
Lo que significa la proclamaciôn formai de la soberania de
la ley, como ûnica fuente en lo que respecta ai Derecho penal,
segûn sentencia del Tribunal Coristi tuci onal del 8-5-85.
-Art. 23 (garantia penal) "No serA castigaüo ningùn delito ni 
falta con pena que no se halle establecida por iey anterior a su 
perpetraciôn".
Dicha garantia se traduce en una doble direcciôn, por una
"Las leyes pénales, las excepcionales y las de Ambito 
temporal no se apiicarAn a supuestos ni en momentos distintos de 
los comprendidos expresamente en el1 as".
Juan Bustos Ramirez: "Manual de Derecho Penal" PG-,
editorial Ariel, pAgina 60
Ver en igual sentido arts. 25 y 81 C.E.; 1 y 2 C.P.; 2,3
C.C.; 1, 2, 80 y 81 L.E.Cr.
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parte en la predeterminaciôn de la pena, y por otra, en la 
irretroactividad de la misma. Por consigui ente, 1 os tribunales no 
podrAn bajo ningùn aspecto aplicar sanciones propias de otros 
ordenamientos ajenos al penal, como pueden ser, los de naturaleza 
civil o administrative, segùn sentencia 18-1-82.
—Art. 80 (garantia jurisdiccionial) "No podrà ejecutarse pena 
alguna sino en virtud de sentencia firme".
Dicha garantia se encuentra proclamada en el art. 24 y 117,3 
de la Constituciôn. Asi mismo queda establecido en el art. 1 de 
la L.E.Cr. al decir: "No se impondrA pena alguna por consecuencia
de actos punibles cuya represiôn incumba a la jurisdicciôn 
ordinaria, sino de conformidad con las disposici ones del presente 
Côdigo o Leyes especiales y en virtud de sentencia dictada por 
Juez compétente".
-Art. 81 (garantia de ejecuciôn) "Tampoco puede ser ejecutada 
pena alguna en otra forma que la présenta por la Ley y
reglamento, ni con otras circunstancias o accidentes que los 
expresados en su texto". [=*]
Dicha garantia se entiende que sôlo abarca a la penas 
privativas de Iibertad
Dentro del principio de legalidad, existen otros principios 
constitucionales cuyo contenido ayudan a configurarlo, como 
pueden ser los principios de seguridad juridica; el de jerarquia 
normativa; y el "ne bis in idem", los cuales veremos a 
continuaci ôn.
a) La seguridad juridica. Segùn indica GREGORIO PECES-BARBA 
[="] la Constituciôn cumple très funciones: la de legitimaciôn,
la de justicia y la de seguridad. Esta ùltima, la funciôn de
seguridad, tiene mAs que ver con la forma del Derecho que en el
Derecho mismo.
La claridad y la taxatividad, o sea la determinaciôn, son
El concepto de sentencia firme viene défini do por el art. 
245,3 L.O.P.J.
En igual sentido los art. 24 y 25,2 de la C.E. que
configuran la ejecuciôn de las penas en el marco de los derechef
constitucionales de la tutela judicial efectiva y legalidad. Idem 
art. 990 L.E. Cr. (en Côdigo Penal de Colex)
Santiago Mir Puig: "Derecho Penal" PG; PPL); pAg. 91
Gregorio Peces-Barba Martinez, idem, pAgina 66
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condiciones "sine quae nom" para la seguridad juricica, y en
consecuencia para el principio de legalidad [=*]. Por ella se
establecen la reglas del juego, por las cuales los operadores 
jurldicos conocen concretamente sus competencias y los ciudadanos 
saben a que atenerse.
Imaginemos el caos juridico que se puede producir, en el 
supuesto de un delito como el art. 563 bis—b, que por su 
indeterminaciôn existe discrepancia de valoraciones entre el 
espiritu de la ley (el Legislador) y el intérprete o aplicador de
la misma (la Magistratura); ademAs de confurdirse la divisiôn de
poderes del Estado DemocrAtico de Derecho, el ciudadano como 
ùltimo destinatario de la ley, no sadrA a que atenerse realmente.
La seguridad juridica como principio constitucional, se 
encuentra recogido en el articule 9,3 de la Constituciôn, en 
relaciôn con el art. 81: "Son leyes orgAnicas 1 as relativas al 
desarrollo de los derechos fondamentales y de i as libertades 
pùblicas.."
En consecuencia, todas las leyes pénales que impliquen la 
privaciôn de algùn derecho fundamental, como la falta de 
Iibertad, la Iibertad de expresiôn, la iibertad üe asociaciôn o 
reuniûn, etc., se hallan sujetas por mandato constitucional a la 
réserva de Ley OrgAnica
Cosa que no se cumplia con la antigua Ley 44/1971 del 15 de 
noviembre, donde se mantenia la vigencia del art. 563 bis—d del 
delito de cheque en descubierto, cuestiôn que fue subsanada con 
las reformas posteriores en L.O. 8/83 y L.O. 3/89.
b) La jerarquia normativa. Indudablemente que dentro del 
principio de legalidad ha de existir la jerarquia normativa, pues 
en caso contrario se descalabraria todo el sistema. Una riorma de 
rango inferior no puede contradecir a otra de rango superior.
En este caso las normas superiores son la Constituciôn de 
1978 y los Tratados Internacionales legal mente establecidos donde 
Espana forma parte [=*3. A partir de ahi, todo el ordenamiento 
juridico espanoi debe de désarroi1arse en base a sus principios 
infor«adores contenidos en las mismas.
Manuel Cobo del Rosal y TomAs S. Vives Antôn: "Derechu 
Penal" P.G., editorial Tirant lo Blanch (ed. 1987); pAg. 53
Manuel Cobo del Rosal y T. S. Vives Antôn, idem, pAg. 55 
Art. 96,1 de la Const.: "Los tratados internationales
validamente celebrados, una vez publicados ofici almente en 
Espana, formarAn parte del ordenamiento interno".
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Como apunta VIVES ANTON la prisiôn por deudas que se
contiene impi icitamente en el art. 563 bis-b, résulta 
"inadecuado, innecesario y desproporcionado", a la iuz de îos 
nuevos principios inspiradores de la üonstituciùn de 1.973, mAs 
aun, segùn dicbo autor, la penalizaciûn del cheque en descubierto 
contradice el art- Il del Pacto Internacional de Derechos civiles 
y politicos de Nueva York del 19 de diciembre de 1.966, 
ratificado por Espana el 27 de abril de 1.977 (B.D.E. 30-4-77), 
que dice: "Nadie serA encarcelado por el solo hecho de no poder
cumplir una obligaciôn contractual".
Y que duda cabe, que a pesar del texto literal del art. 563 
bis—b, 1 que dice: "El que librare con cualquier -final idad. .". Lo
esencial en la emisiôn de un cheque, es el pago de una deuda 
contractual y subyacente. [==]
Dichos principios constitucionales se encuentran 
contemplados en el art. 9,1 de la Constituciôn al decir: "La
Constituciôn garantiza el principio de legalidad, la jerarquia 
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de 
las disposciones sancionadoras no -favorables o restrictivas de 
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabi1 idad 
y la interdicciôn de la arbitrariedad de los poderes pùblicos".
c) El principio "ne bis in idem". Dicho principio tiene 
di-ferentes aceptaciones, aunque para la mayoria de la doctrina 
tiene como mAs importantes dos signi-ficados.
Como senalan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON "De una
parte, es un principio material segùn el cual nadie debe de
ser castigado dos veces por la misma infracciôn, y de otra, es un 
principio procesal [=^], en virtud del cual nadie puede ser 
juzgado dos veces por los mismos hechos".
Dicho principio se encuentra reconocido tAcitamente en el 
art. 25,1 de la Constituciôn, al hacer referencia al principio de 
legalidad, pues como se dice: "Nadie puede ser condenado o 
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
TomAs Salvador Vives Antôn (y otros): "Derecho Penal
P.E."; editorial Tirant lo Blanch; pAgina 978.
Cuestiones que se tratan en amplitud en el capitulo III 
Manuel Cobo del Rosal y TomAs Salvador Vives Antôn: 
"Derecho Penal P.E."; editorial Tirant lo Blanch; pAg. 61 
Ver sentencia Tribunal Constitucional 30-1-81 
Ver sentencia Tribunal Constitucional 3— 10—83
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producirse no constituyan delito, falta o infracciôn 
administrative..", es decir, unos hecnos no pueden ser 
enjuiciados por dos normas diferentes. 0  estAn tuteiados por el 
derecho penal, o por otras ramas del ordenamiento juridico.
Cosa que no se produce en el art. 563 bis-b del Côd. Penal, 
ya que a la vez que es delito, también dichos hechos estAn 
enjuiciados por el art. 108, 3 de la Ley Cambiaria y del Cheque 
de 1.985 al decir: "El librador que emite un cheque sin tener
provisiôn de fondos en poder del librado, pur la suma en él
indicada, deberA pagar al tenedor, ademAs de ésta, el 10 por 100 
del importe no cubierto del cheque, y la indemnizaciôn de los 
danos y perjuicios".
Memos de entender con VIVES ANTON [=^], que "tal sanciôn 
pecuniaria carece de carActer reparatorio, pues se sobreanade a 
la indemnizaciôn civil, tiene en consecuencia naturaleza de
castigo", por ello se infrinje el principio "ne bis in idem".
Segùn dicho autor, la Ley Cambiaria y del Cheque 19/1.985 de 
16 Julio, derrogô "tAcitamente" el art. 563 bis-b del Côdigo 
Penal. Aunque esto es una cuestiôn opinable a tenor del art. 31,2 
de la Constituciôn.
2) lus Puniendi
En un sentido abreviado, el ius puniendi se puede définir 
como la facultad punitiva que le corresponde a un Estado para 
hacer respetar determindas conductas bAsicas dentro de una 
sociedad.
Pero la justificaciôn, naturaleza y limites de éste poder 
punitivo dependerA del tipo de Estado de que se trate, segùn las 
distintas concepciones politicas que existan.
Nuestro Estado, en la actualidad viene définido en el art.
1,1 de la Constituciôn de 1.978, como un Estado social y
democrAtico de Derecho, lo cual implica très componentes.
Si es un Estado social, es évidente que su funciôn
primordial es la de protéger los interes de la sociedad, es
decir, del pueblo, de donde emanan todos los poderes y la 
soberania nacional (art. 1 ,2 ).
Si también es un Estado democrAtico, ello obliga a protéger 
a los intereses "mayoritarios" de dicha sociedad, o sea, los 
valores que la gran mayoria entiende que son dignos de
Idem, pAgina 978
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protecciôn; ellos son los contenidos en la propia Constituciôn 
de 1978, de los cuales no està la seguridad del trâfico mercantil
Y por ùltimo, si es un Estado de Derecho, es lôgico que esté 
fundamentado en el principio de legalidad visto anteriormente.
CentrAndonos en los dos componentes anteriores: social y 
democrAtico, llegamos a la conclusiôn de que el lus puniendi es 
la potestad atribuida a determinados organismes del Estado, para 
imponer penas y medidas de seguridad en defensa de determinados 
valores, que la sociedad considéra indispensables para la buena 
convivencia de la misma, lo cual implica el respeto a unos 
principios o valores como el de intervenciôn minima, de 
proporcionalidad, el de igualdad, de presunciôn de inocencia, etc
a) Principio de intervenciôn minima. Dicho principio ya se 
contemplaba en el art. 8  de la Oeciaraciôn de 1 os Üerecnos y 
Deberes del Nombre y del Ciudadano del 26—8— 1789, al decir: "La
Ley no debe de establecer sino las penas estrictas y 
evidentemente necesarias".
Segùn el profesor MIR PUIG C’“ 3: "Si el Derecho penal de un
Estado social se légitima sôlo en cuanto protege a la sociedad, 
perderA su justificaciôn si su intervenciôn se demuestra inùtil
por ser incapaz de servir para evitar delitos”.
Es decir, el Derecho penal perderA utilidad cuando la 
protecciôn de determinados valores se puede conseguir empleando 
otros medios juridicos e incluso no juridicos, como por ejemplo 
en nuestro tema del cheque en descubierto, con posibles normas 
civiles o de simple organizaciôn bancaria.
Lo cual nos lleva al meollo de la cuestiôn, el Derecho penal
por sus graves repercusiones al individuo [=*], debe de ser la 
ùltima ratio (principio de subsidiariedad) a emplear por los 
Estados modernos para protéger unos valores sociales 
determinados, habiendo antes tenido que ver la ineficacia de 
otras normas para su protecciôn, como las civiles, 
administratives, etc.
Por otra parte el principio de minima intervenciôn, hace 
referencia a la exclusiva protecciôn por parte del Dt^recho de 
bienes juridicos importante que justifiquen la utilizaciôn
de esta ùltima ratio, lo que se conoce con el nombre de "carActer
Santiago Mir Puig; ide; pAgina 97 
Cuestiôn que se ampli a en el capitulo VII 
Tema que se trata en el capitulo II
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fragmentario" del Derecho penal.
Por eso y como dice el profesor MIR PUIG L*i], el Derecho 
penal de un Estado social y democrAtico "no ha de ocuparse en 
respaldar mandates puramente formai es, valores puramente morales, 
ni intereses no fondamentales que no comprometen seriamente el 
funcionamiento del sistema social", es decir, ha de centrarse 
exclusivamente en aquelles valores que la sociedad
mayoritariamente considéra que son superiores, y no partidarios 
de una mera conveniencia sectorial econûmica.
b) Principio de proporcionalidad. Se entiende como tal, que 
la gravedad de la pena o la medida de seguridad, debe de
corresponderse con la gravedad de los hechos delicti vos o con la 
peligrosidad de su autor, es decir, proporcionalmente adecuado
para el respeto necesario del individuo.
Dicho principio ya se contenia en el art. 12 de la
Oeciaraciôn de los Derechos y de los Deberes del Nombre y del 
Ciudadano del 22—8— 1795, al decir: "La Ley no debe senaiar sino
las penas estrictamente necesarias y proporcionaies al delito".
Para MIR PUIG C‘^^3, el Derecho penal de un Estado social y 
democrAtico "debe de ajustar la gravedad de 1 as penas a la 
transcendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se 
asignan, segùn el grado de nocividad social del ataque al bien 
juridi co".
Esto se podria conseguir, con lo que 1os profesores COBO DEL 
ROSAL y VIVES ANTON [*=] 11aman juicio de ponderaciôn "entre la 
carga coactiva de la pena y el fin perseguido por la connunaciôn 
penal", es decir, determiner si las medidas adoptadas son o no 
proporcionadas a la defensa del bien juridico que da origen a la 
penali zaci ôn.
Todas estas ideas entran en pugna con quienes ven en la pena 
sôlo una finalidad retributive. Pero como indican dichos autores: 
"no todos los bienes juridicos precisan de una protecciôn pénal"
Este puede ser el caso del bien juridico que se pretende 
protéger con el art. 563 bis—b, pues la seguridad del trAfico 
juridico mercantil que se lesiona con un cheque en descubierto de 
1 0 . 0 0 0  ptas. por ejemplo, no estA en proporciôn con la pena de 
arresto mayor con que se penaliza a dicho delito en comparaciôn
Idem, pAgina 102 
Idem, pAgina 111
Manuel Cobo del Rosal y T. G. Vives Antôn; idem; pAg. 69
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con la estafa, que es la misma que se apiica en algunas lesiones 
fi sicas de las personas; o el caso que se penaiice sôlo como 
falta una estafa con cheque que sea inferior a 30.000 ptas.
Efectivamente, el art- 563 bis—b rompe con dicho principio 
de dos formas, por una parte en comparaciôn con otras figuras 
delicti vas mas graves socialmente (estafas simples, apropiaciôn 
indebida, etc.); y por otra, dentro del propio delito no es
proporcional la pena al importe del documente, pues la misma
sanciôn se api ica a un cheque de 1 0 0 0  ptas. que de 1 0 mill ones.
c) Principio de igualdad. Segùn GREGORlü PECES-BARBA L*=3, 
la igualdad es un valor que en nuestra Constituciôn se encuentra 
ligado necesariamente a la Iibertad, asi pues en su art. 14 se 
dice: "Los espanoies son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminaciôn alguna por razôn de nacimiento, raza, 
sexo, religiôn, opiniôn o cualquier otra condiciôn o
circunstancia personal o social".
Uno de los objetivos de la revoluciôn Liberal del siglo
XVIII fue la igualdad, lo cual supone "que todos los ciudadanos 
son de manera igual receptores de las normas, que todos reciben 
idéntico trato en las normas y en su aplicaciôn" es decir,
la Ley es la misma para todos y por igual, sin que exista 
descriminaciôn o trato de favor.
La igualdad debe de formar parte de los Estados democréticos 
de Derecho, en el mayor grado y nivel posible. Por eso la propia 
Constituciôn exije de su obligado cumplimiento en su art. 9,2 al 
decir: "Corresponde a los poderes pùblicos promover las
condiciones para que la Iibertad y la igualdad del individuo y de 
los grupos en que se integra sean reales y efectivas.."
No obstante, la realidad nos demuestra cada dia que la 
igualdad es un ideal inalcansable, y pretender que la igualdad 
abarque a todo y a todos dentro de una sociedad es una pura 
utopia.
Nuestro actual Côdigo penal trata de la Ley 44/1971 de 15 de 
noviembre, donde se refundiô el Côdigo de 1.932, cuyo articulado 
en gran parte provenia del siglo pasado, con lo cual el trato de 
los principios constitucionales de 1.978 brillan por su ausencia, 
lo que hace necesario la elaboraciôn de un nuevo Côdigo pénal
Cuestiones que se tratan con amplitud en el capitulo VI 
Gregorio Peces—Barba Martinez: "Los Valores Superiores";
editorial Tecnos; pAgina 148.
Gregorio Peces-Barba; idem; pAgina 152
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propio de un Estado social y democrAtico de Derecho, ya que las 
reformas posteriores a su publicaciôn por decreto 3096/1973 de 14 
de septiembre, siempre han sido de parcheado y de urgencia, sin 
tener demasiado en cuenta el nuevo contexte legislative que marca 
nuestra Ley Suprema.
Por todo ello pues, el principio de igualdad debe de 
representar para los operadores juridicos, como los Legisi adores 
y los Jueces, una prohibiciôn de las uiferencias de Lrato 
1 n justi f i cadas o discriminatorias en la elaboraciôn o uel ernpleo 
de la Ley [*^].
El actual art. 563 bis—b de cheque en descubierto, en su 
proceso de incriminaciôn de la forma culposa, produce en muchas 
ocasiones un atentado contra el principio de igualdad. [*=]
d) La presunciôn de inocencia. Es un principio 
constitucional reconocido en el art. 24,2 de nuestra
Constituciôn, en el se dice: "Asimismo, todos tienen derecho al
Juez ordinario predeterminado por la iey, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informado de la acusaciôn formulada 
contra ellos, a un proceso pùblico sin dilaciones indebidas y con 
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes 
para sudefensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse 
culpables y a la presunciôn de inocencia".
Segùn la sentencia del Tribunal Supremo del 24-9-86, la
presunciôn de inocencia es un derecho subjetivo pùblico que posee 
una eficacia en un doble piano.
En primer lugar, en el campo del derecho penal o
extraprocesal, es decir, la ley no debe de establecer preceptos 
normatives que basen la responsabi1 idad de los autores en hechos 
presuntos o en presunciones de culpabilidad como puede ser
el caso de los apartados 1 y 2 del art. 563 bis—b L=^].
En segundo lugar, el principio de inocencia debe de tenerse 
muy en cuenta en el campo del derecho procesal penal, por lo cual 
toda codena deberia de basarse en la carga de la prueba por parte
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 63 
Segùn se trata ampliamente en el capitulo III 
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pag. 64 
Segùn se trata ampliamente en el capitulo IV
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de la acusaciôn o pruebas de cargo [=*], y también que en todo 
proceso penal debe de existir una actividad probatoria minima, 
que demuestre la imputaciôn de los hechos al sujeto acusado de 
los elementos objetivos del tipo, es decir, que las dudas en el 
enjuici amiento de los procesos deberia de resol verse a favor del 
reo, segùn el principio "in dubio pro reo" [*=]. Lo cual no se 
produce en muchas ocasiones con el art. 563 bis-b, si se mantine 
en él la forma cul posa del delito.
**• Segùn S. T. S. del 12— 12—86: "El principio general en la
materia es que se distingue entre actividad probatoria, aunque 
sea minima, y la val oraciôn de la prueba, pues en tanto que la 
ausencia total de la primera, vulnera en caso de condena, el
dogma constitucional de la presunciôn de inocencia consagrado en 
el art. 24,2 de la Constituciôn Espanola".
En igual sentido las sentencias T.S. 26-12-88 y 17-1-89
Dicho principio fue resumido con toda claridad en la
sentencia del Tribunal Constitucional de 21—7— 1986: "Segùn 
reiterada jurisprudencia de este T.C., la presunciôn de 
inocencia, una vez reconocida por el art. 24,2 Constituciôn Esp.
ha pasado de ser un principio general del derecho a convertirse
en un derecho fundamental que vincula a todos lo poderes 
pùblicos, y exige, para ser desvirtuado, una minima actividad 
probatoria, producida con 1 as debidas garantias procesales, que 
de alguna manera pueda entenderse de cargo y de la que pueda 
deducirse la culpabilidad del procesado.
La relaciôn pues, entre el derecho a dicha presunciôn y el 
sistema probatorio es évidente, asi como con la apreciaciôn 
judicial de las pruebas en nuestro ordenamiento y en concepto con 
el principio de libre valoraciôn de las mismas que consagra el 
art. 714 de la L.E.Cr., norma a la que habrâ de atenerse en tanto 
en cuanto dicha libre valoraciôn no conLulque el derecho 
fundamental superior en juego.
Las pruebas asi obtenidas en el Ambito procesal correcto, 
serAn la base o supuesto de la apreciaciôn y valoraciôn judicial. 
Estas pruebas, aun minimas, pero suficientes, pueden 1 icitamente 
eliminar o destruir la presunciôn luris tantum de inocencia 
constitucionalmente reconocida, pero siempre que constituyan 
legalmente pruebas y que contengan elementos incriminatorios 
respecto de la parti cipaciôn del acusado en el hecho.."
CAPITULO SEGUNDO
EL CHEQUE
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EL CHEQUE
Se hace necesario antes de emprender el anàlisis de un
delito, el saber cQué cosa se esta protegiendo?, es decir, ya no
sôlo conocer el bien juridico que se tutela, el cual veremos en
el capitulo siguiente, sino el bien material que lo -forma, o sea, 
conocer su fundamento, su naturaleza, sus o n  genes, su -funciôn, 
los elementos que los componen, etc.
En el caso del art. 563 bis-d, este bien material lo
constituye: "el cheque".
El cheque como documente mercantil que es, logicamente ha de 
estar regulado por el Derecho Mercantil, independientemente que 
dentro de su es-fera se le tutele a través de una Ley especial, la 
cual pueda concretar una serie de requisites, circunstancias y 
-figuras légales, que dentro de la Ley general no séria tan 
conveniente realizar.
Sali rse de esa es-fera juridica especi-fica, es como reconocer 
la insu-ficiencia o ineficacia de la misma, con lo cual hay que 
suponer que se produce un atentado grave contra la sociedad, en 
consecuencia habria que pensar en emplear medidas mucho mAs 
contundentes, o eliminar de raiz el propio mal, o sea, "eliminar" 
la utilizaciôn del propio cheque. No creo que sea este el caso.
I) SU FUNDAMENTO JURIDICO MERCANTIL
El fundamento juridico del cheque, esta en la clase de 
documente que es, en base ai derecho que ileva incorporado: "un
titulo—valor de pago", es decir, lleva incorporado el derecho a 
percibir la cantidad de dinero que express en el documente contra 
entrega del mismo.
Los titulos valores surgieron en el Derecho, como una 
instituciôn mercantil para facilitar la transmisiôn de los 
derechos. Lo cual se produjo al incorporar un derecho a un titulo 
o documente, para facilitar la rapidez y seguridad en la 
circulaciôn de los mismos.
Dicha instituciôn créa una obligaciôn a quién lo emitiô, y 
da un derecho al légitimé poseesor o beneficiano. Por ello se 
entiende por la doctrina, que el titulo valor goza de très 
caracteristicasi 1) La legitimaciôn por la poses!ôn, 2) La 
literalidad del derecho incorporado y 3) La autonomia del derecho 
como necesidad de protéger a lo poseedores de buena fe.
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Segùn GARRIGUES [^], el titulo valor es entendido
generalmente como "una declaraciôn de voluntad engendradora de 
una obligaciôn".
Pues bien, doctrinalmente para explicar el origen de esta 
obligaciôn se han creado varias teorias, aunque para dicho autor, 
taies teorias "son puros esfuerzos constructivos sin
transcendencia alguna pràctica".
No por ello voy a dejar de citar al menos 1 as dos mas 
importantes, pues entiendo que cada una de ellas refleja dos 
filosofias diferentes del fundamento de ios titulos valores:
La primera es la llamada teoria contractual, segùn ella: 
"Sôlo mediante la entrega del documento surge el acto juridico".
La segunda es llamada teoria unilateral, segùn ella: “Con la
teoria contractual se hace dificil explicar las relaciones entre
el suscriptor y los poseesores sucesivos".
Como se observa, la cuestiôn se central entre el carActer
personal o impersonal de titulo—valor, a lo cual la moderna
doctrina se inclina por esta segunda concepciôn.
En mi opiniôn, las dos se complementan y las dos son
vAlidas, pues por una parte hay que tener en cuenta la relaciôn
causal prexistente (en base a una obligaciôn contactual entre 
librador y tenedor); por otra la funciôn del cheque como titulo 
valor transmisible.
1) Concepto y Naturalmza del chmqum
Segùn el autor inglés GILBART [=], la palabra cheque dériva 
de la francesa "echecs", empezAndose a utilizar alrededor del ano 
1.780, por personas (banqueros) delante de sus locales pùblicos.
Sin embargo, ha predominado segùn senala MAJADA la
creyencia de que el concepto de "cheque" y "check", oerivan del 
vocablo francés "chèque", transcrite al inglés pero sin acento.
Sea cual fuere su origen, lo cierto es que *1 concepto de 
cheque no es pacifico, pues cada autor aporta su propia 
definiciôn, en virtud de la naturaleza juridica que considéra que
* Joaquin Garriges: "Curso de Drecho Mercantil", pAg. 733
* En Dictionary of Banking
® Arturo Majada: "Cheques y Talones de cuenta corriente, en
sus aspectos Bacario, Mercantil y Penal"; edt. Bosch; pAg. 13
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tiene el mismo [*].
Como muestras de ello, y dentro de la doctrina espanola mAs 
reciente, he seleccionado très autores diferentes, donde cada uno 
toma postura sobre el tema:
Para VICENT CHULIA el cheque puede définirse como:
"Orden d* pago dirigida a un Banco o instituciôn de depôsito en
sentido amplio en la que el librador tiene abierta cuenta 
corriente y posee fondos".
Por su parte MAJADA nos dice que el cheque es: "Un
titulo valor bancario, de carActer mercantil, cambiario y formai, 
de realizaciôn dineraria, que incorpora una orden especial de 
pago a la vista, dirigida contra el Banco librado por el
librador, a favor de éste o al de un tercero, llamado tomador
(portador, beneficiario); orden de pago que presupone la
titularidad de una cuenta corriente y un convenio de
disponibi1idad mediante cheques entre librador y el Banco 
librado, general mente de adhesiôn y de realizaciôn sucesiva".
En cambio BALDÜ DEL CASTAn O C^3 nos dice sobre el cheque que 
es un: "Titulo de crédito al que se incorpora un mandato de pago
del librador al banco librado, ante el que acredita la
disponibi1 idad de numerario, que puede realizarse en efectivu o 
abonarse en cuenta, a través de los instrumentos que facilita la 
técnica contable a quien lo emita o a cualquier otra persona 
légitima tenedora del documento, respondiendo frente a éste 
cambiariamente el librador y cuantos lo suscriban, en caso de 
impago".
Como puede observarse, algunos conceptos son monumentales y 
barrocos, pues lo intentan abarcar todo.
^ Pues veAnse algunas de las définiciones de recopila 
MAJADA; idem; pAgina 55/56: "ASCARELLI, México 1940 "El cheque es 
un titulo de crédito que contiene una orden de pago, girada 
contra un banquero, por quien tiene fondos en poder de éste y de 
los cuales tiene derecho a disponer por medio de cheques"
FERRI, Turin, 1950 "El cheque es un titulo de crédito a la orden 
o al portador que contiene la orden dirigida a un Banco, en el 
cual se tienen fondos disponibles, de pagar la suma indicada en 
el mismo".
® F. Vicent Chulia: "Compendio critico de Derecho Mercantil"
Tomo II; editorial J.M. Bosch; pAgina 779
^ Iden, pAgina 58
^ V. Bal do del Castano: "El Cheque"; edit. Praxis; pAg. 36
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Hubiese sido preferible unas définiciones muenu mAs simples, 
como la del sistema americano C“ 3 : "Factura de intercamüio que se
ha expedido en un Banco siendo pagable a peticiôn del portador".
G el inglés C^3: "Una letra de cambio librada contra un
banquero y pagadera a la vista".
QuizA por ello GARRIGUES, en su famosu Tratado üe Derecho 
Mercantil, no hace ninguna defiriiciôn doctrinal sobre el cheque, 
aunque si considéra al mismo como un medio de pago C^^3.
Por ello donde surge una mayor problemAtica doctrinal es, en 
saber la naturaleza juridica del cheque, ya que algunos autores 
consideran que el cheque es un "titulo de crédito" C^^3; y en
cambio para otros es un simple "medio de pago" [*=].
Para explicar la naturaleza del cheque, doctrinalmente se 
han propuesto varias teorias: "De la cesiôn; del mandato; de la
doble autorizaciôn; de la estipulaciôn en favor de tercero; 
teoria de la delegaciôn; del negocio completo". Todas ellas con 
buenas argumentaciones, pero ninguna definitiva, por ello se hace 
innecesario aqui entrar en discusiones teôricas C‘®3.
Como se observa, el cheque tiene una naturaleza conflictiva, 
quizA de ahi arranque precisamente toda la problemAtica pénal 
posterior en cuanto a la forma de tipificar el delito.
Legalmente, en la Ley Cambiaria del 85, tampoco se aporta 
una definiciôn del mismo, ni se indica su naturaleza, salvo lo 
que se pueda deducir del art. 106,2: "Mandato puro y simple de 
pagar una suma determinada en pesetas o en moneda extranjera 
convertible admitida a cotizaciôn"
Anteriormente a la misma, el derrogado art. 534 del Côd. de 
Comercio, si nos facilitaba una definiciôn: "El mandato de pago.
• "Uniform Commercial Code: Commercial Paper" de 1962 
^ La Bills of Exchange Act de 1882 
Idem, pAgina 933
ASCARELLI; AULETTA; FERRI; NAVARRINI; MUROZ; LANGl E; DE 
PINA VARA; MAJADA; BALDÜ DEL CASTARG; etc.
GARRIGES, idem, pAg. 933; RODRIGO URIA: "Derecho
Mercantil", pAg. 785; BROSETA PONT, idem, pAg. 639; y entre otros 
BRANCA; SALANDRA; FONTANA; BELLUCCl; etc. etc
Segùn se relacionan en la obras citadas de Majada; idem; 
pAgina 91 y siguientes. Baldô del Castano; idem; pAg. 21 y sigts.
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conocido en el comercio con el nombre de cheque, es un documento 
que permite al librador retirar, en su provecho o en el de un 
tercero, todo o parte de los fondos que tiene disponibles en 
poder del librado".
En consecuencia y segùn la Ley [**], el cheque puede
entenderse como "un mandato puro y simple de pagar". Mandato de 
pago entre librador y librado; y mandato de cobro entre librador 
y tomador C*®3.
Sin embargo el profesor GARRIGUES ha formula algunas
objeciones a dicho fundamento: "1> En el mandato el mandatario
gestiona un interés ajeno, en el cheque el tomador gestiona un 
interés propio; 2 ) El tomador de un cheque, a diferiencia del 
mandatario, no asume ninguna obligaciôn de cobrar, por lo mismo 
que el cobrar va en su propio interés; 3) La posibilidad de
endoso o de simple tradiciôn (si es al portador) del cheque 
armoniza mal con la existencia de un mandato al tomador".
Dicho autor al igual que otros consideran que la
teoria acertada sobre la naturaleza del cheque, es la teoria de 
la delegaciôn [i"3: "A nuestro juicio, con esta terminologia se
quiere signifi car que lo que se delega no es ni un crédito ni una
deuda, sino tan sôlo el pago de esa deuda o el cobro de ese
crédito".
Sin embargo el debate no està cerrado, ya que un sector de 
la doctrina C^ *^ 3, propone la tesis de que en el cheque lo que se 
produce al ser presentado al cobro, es una cesiôn de la provisiôn 
de "fondos" del librador en favor de tenedor, en consecuencia, lo 
que se cede es el crédito del librador frente a librado, con lo 
cual obliga a éste ai pago, en base a los arts. 69 y 108 L.C.CH.
Adviértase que el contenido del art. 1 pArrafo segundo de 
la Ley Cambiaria y del CH., es idéntico en contenido del art. 
106,2 de dicha Ley, es decir, tanto la letra de cambio como el 
cheque se definen como: "Mandato puro y simple de pagar."
Un igual sentidos las S.T.S. 1-5-1926 y 9-12-33.
Joaquin Garriges: "Curso de Derecho Mercantil" tomo II;
editorial Imprenta Aguirre; pAgina 935
Al igual que Broseta Pont; idem; pAg. 641
Segùn indica VICENT CHULIA, idem, pAg. 613. En nuestro 
Derecho no existe esta figura juridica. Salvo el autorizado 1162
SANCHEZ CALERO; GALAN CORONA; BALDO DEL CASTARO
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Como indica VICENT CHULIA "La provisiôn de fondos
consiste en un crédito dinerario, exigible o vencido, que ostenta 
el librador contra el Banco librado. Este crédito puede nacer del 
depôsito irregular o del numerario constituido por el cliente 
librador, o bien de un contrato de crédito activo, por lo que el 
Banco se obliga a facilitarie fondos a su requerimiento. No hay 
provisiôn si, en ausencia de fondos, el Banco atiende de hecho 
los cheques librados por su cliente.."
En consecuencia, si no existe la provisiôn no existe crédito 
que ceder, con lo que entonces el cheque es irregular [=*3, es un 
cheque "sin fondos", por eso se penaliza.
Lo que ocurre es que muchos cheques sin provisiôn de fondos, 
son igualmente atendidos por el librado, surgienüo la cuestiôn de 
la disponibi1 idad C^^3, con lo que se desnaturaliza el fundamento 
juridico del cheque, y en consecuencia la "seguridad de trAfico 
mercantil" pierda su significado absolute.
De ahi precisamente mi propuesta, de que la culpa deberia 
desaparecer en la penalizaciôn de las figuras tipificadas del art 
563 bis—b C**3, pues el librador se encuentra en muchas ocasiones 
a mercer de los "movimientos" bancarios de sus saldos, en base a 
sus "disponibilidades".
Cosa parecida ocurre con el pagaré, aunque éste al igual que 
la letra de cambio es mAs un titulo de crédito que de pago, ya el 
mismo se define como: "La promesa pura y simple de pagar.." (art.
94,2), pudiéndo extenderse también con un vencimiento aplazado, 
al igual que la letra, y librarse al portador como el cheque.
HabrA de analizarse pues, que motivos llevaron al Legilador 
a no regular penalmente a la letra de cambio y al pagaré, al 
igual que lo hizo con el cheque, ya que siendo los très titulos 
valores [=*], no existe una razôn a priori que los descrimine.
Cuestiones que intentaré dilucidar en el prôximo capitulo.
Idem, pAgina 788
En este sentido se expresô A. Quinano Ripolles: "Tratado
de la P.E. de Derecho Penal"; editorial R.D.Privado; pAgina 771: 
"El cheque sin provisiôn no es, técnicamente hablando, tal cheque 
Cuestiôn que se trata en el capitulo III 
Desarrollada en el capitulo IV 
Segùn se desarrolla en el capitulo II
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in su FUNCION ECONOMICA
Segùn la mayoria de i os nistoriadores el cheque cuando
enpezô a utilizarse de una forma reconocible fue en la Edad 
Media, usàndose como un medio de pago por 1os banqueros de 1 as 
ciudades itali anas.
No obstante, cuando adquiriô su desarrollo moderno como 
titulo—valor [=*] fue en el trAfico bancario inglés del siglo 
XVIII. Segùn indica VICENT CHULIA C=^]: "La quiebra del banquero
Goldschmith, que habia emitido gran cantidad de 'Goldschmith 
Notes', como hacian otros banqueros, en representaciùn de i os 
depùsitos a ellos confiados, hizo que se creara el Banco de 
Inglaterra por Ley de 1.742, con el monopolio de emisiôn de 
billetes de banco o 'bank notes'. Por ello los clientes de otros 
bancos se vieron en la necesidad de disponer de sus depôsitos 
mediante el giro de letras de cambio a la 'vista' a cargo del 
banquero depositario".
Para BROSETA PONT [="], al referirse al cheque: "Su
finalidad era eludir la prohibiciôn que soportaban los Bancos 
privados, a los que no se permitia emitir billetes de Banco 
contra recepciôn de metAlico", en los depôsitos de sus clientes.
Lo que viene a confirmar la idea de que el cheque surguiô 
como un medio de pago mAs rApido y eficaz que la letra de cambio, 
la cual siendo en sus origines un contrato de cambio, y 
posteriormente un mandato de pago, al igual que el cheque, 
Aquella tiene una estructura mejor para ser un titulo de crédito 
que éste [=*].
Aunque como apuntan Vicente Baldô y JM. Calavia en su 
obra "El Cheque" pAg. 12, algunos autores han querido ver en las 
c:vi1izaciones Persas, Egipcias, Griegas y Romanas, indicios de 
la utilizaciôn de una figura juridica similar al cheque.
Como senala BROSETA PONT, idem, pAgina 562: "En nuestro
Derecho positivo no existe un concepto legal,ni tampoco una 
compléta, moderna y minueiosa regulaciôn de esta instituciôn, lo 
cual constituye una de sus mAs graves deficiencies". El profesor 
GARRIGUES lo define diciendo "Titulo valor es un documento sobre 
un derecho privado, cuyo ejercicio y cuya transmisiôn estAn 
condicionados a la posesiôn del documento".
Idem; pAgina 780
Manuel Broseta Pont; idem; pAgina 638
Es decir, se formula una orden aplazada: "pagarA usted al
vencimiento expresado".
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A pesar de ser ambos documentes endosables, la misiôn 
principal del cheque es la de ser un instrumente de pago a corto 
plazo dentro de las relaciones comerciales
Segùn la Exposiciùn de motives del Cùdiyo de comercio, las 
-funciones econâeicas del cheque son: a) Foner en circulaciôfi el
numerario que 1 os particulares conservan improductive en su cajas
b) Disminuir el trasiego de este numerario, haciendo 1 as veces üe 
los billetes de Bancos; c) Facilitar la liquidaciùn de i os 
crédites y débites que tengan entre si los comerciantes o 
banqueros, mediante la mutua compensaciôn en otici nas o
establecimientos creados al efecto.
Como puede observarse, al cheque se le dA una funciôn de 
segunda moneda, pues los Bancos pueden extender cheques al 
portador contra si mismo [=*], con la ventaja de no crear
inflaciôn a pesar de su creciente aumento (caso contrario de los 
billetes de banco); ademAs —como senala MAJADA su vida es
mAs efimera, pues se limitan a dos o très endosos como mAximo, 
cosa que el dinero circula hasta su destrucciôn material del 
mismo, o retirarse por las autoridades monetarias.
AdemAs con 1 os cheque se produce una gran concentraciôn de 
capitales en los Bancos, pues tienen la ventaja de ser
compensables por medio de las cuentas cornentes de sus clientes, 
con lo que se facilita a éstos la disponibi1 idad de sus fondos 
(saldos acreedores), sin necesidad de manejar la moneda 
"oficial", lo que sirve para fomentar el ahorro. El cheque
siempre ha i do ligado a los depôsitos bancarios.
Lo cual tiene sumo interés tanto para los particul ares, 1os 
Bancos, como para la propia economia nacional. QuizA por ello el
Legislador decidiera sôlo penalizar al cheque.
Sin embargo y como indica ASCARELLI [==], todos los titulos 
valores contribuyen poderosamente al desarrollo de la évolueiôn 
econômica de una Naciôn. EmpleAndose los mismos (letras de
cambio, pagarés y cheques) en gran parte de las operaciones de
los Bancos o Cajas, porque su utilidad es plural.
El espectacular incremento del cheque [=*3 en nuestra
Segùn el art. 135 L.C.CH.i 15 dias dentro de Espana 
Vicent Chulia, idem, pAgina 787 
”  Idem, pAgina 50
Broseta Pont, idem, pAg. 559 
Al igual que las letras de cambio
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cNaciôn, se debiô al aumento del trAfico mercantil de 1as
operaciones entre particul ares, a causa de la expansion econômica 
y bancaria de finales de la década de los anos 60. Lo que explica 
del porque la Banca en general, viera con Buenos ojos la
tipificaciôn del cheque en descubierto como un delito autônomo.
Como aludiô FANJUL SEDERÜ, ante el proyecto de Refoma del 
Côd. Penal del 15— 11—71: "Los mercanti 1 istas han icJo ganando
pequenas batallas a los penalistas, los han ido acurrucandu por 
asi decirlo, en razôn de las necesidades del trAfico mercantil y 
de las necesidades sociolôgicas, econômicas y financieras".
Pugna entre penalista y mercanti1istas, que también pone de 
relieve las sentencias del T.S. 3-11-84 y 11-7-85.
A nuestro entender, una cosa es que el Derecho penal no
proteja mAs ail A de lo que el Derecho mercantil acoge como
1 icito, pero otra cosa muy disitnta es, que éste tenga que decir
a Aquel lo que haya que penalizar o no, una "segunda moneda".
Efectivamente, cuando hablamos de titulos valores nos
estamos refiriendo al documento que lleva incorporado un derecho 
al mismo, siendo transferibles por cesiôn, endoso, etc.; en 
consecuencia, para la efectividad de su misiôn econômica y la 
seguridad de trAfico mercantil, los titulos valores han de estar 
protegidos por el Derecho para garantizar la fe de su escrito, o 
sea, de su derecho incorporado al documento.
Conclusiôn a la que nadie contradice, pero donde se puede 
llegar a dudar y cuestionar el tema, es si para ello es necesario 
emplear la ùltima ratio legis como es el Derecho Penal, y dentro 
de él, de que forma habrA de penalizarse, o que tipos de penas 
serAn las mAs adecuadas, al objeto de causar el menor dano a la 
propia sociedad que se intenta protéger. No sea que se cumpla el 
viejo refrAn que dice: "Es peor el remedio que la enfermedad".
En este caso, el remedio es su tipicidad autônoma dentro del 
Derecho Penal, la enfermedad, el cheque en descubierto.
III) LA LEY CAMBIARIA Y DEL CHEQUE DEL 16-7-85
Dicha Ley publicada en el BOE nùm. 172 de 19 de julio de
1.985, no entrô en vigor hasta el 1 de enero de 1.986, fecha en
que Espana se incorporé a la Comunidad Econômica Europea.
En el preAmbulo de la mencionada Ley, se hace referencia no
sôlo a las deficiencias de la regulaciôn existantes para protéger
adecuadamente los créditos incorporados a dichos documentes, sino 
de la voluntad politica de adaptar nuestro ordenamiento sobre la
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letra de cambio, el pagaré y el cheque a la llamada legislaciôn 
uniforme de Ginebra, con el propôsito de realizar explicitamente 
el mandato del art. 3 h) del Tratado de Roma, constitutive de la 
C.E.E.
Su contenido es de 167 articulos, dos disposiciones 
adicionales, una disposiciôn transitoria, una disposiciôn 
derogatoria, y dos disposici ones finales.
Como notas caracteristicas de dicha Ley, se pueden mencionar 
la tendencia a la abstracciôn del titulo, abandonAndose 1 a
anterior configuraciôn causalista precedents del Côdigo francés 
de 1.865, inspirador de nuestro Côdigo de Comercio de 1885.
Una mayor simplicidad y flexibilidad en los requisitos 
formales de los titulos regulados; en el cheque no se hace 
mèneiôn al tenedor; asi como una mayor protecciôn de la figura 
del deudor o la del aval (optando esta ùltima como una obligaciôn 
autônoma, vAlida aunque sea nula la obligaciôn garantizada).
También es de destacar, la ampliaciôn de los plazos de
presentaciôn para el pago de estos titulos, que en el caso los 
cheques, pasa de los cinco dias de antes a los quince de ahora; 
asi como el régimen del protesto, permitiéndose su sustituciôn 
por dec1araciones del librado o de las CAmaras de compensaciôn.
Otro mecanismo para reforzar la posiciôn del tenedor, es la 
posibilidad de demandar conjuntamente o separadamente a los 
deudores cambiarios; el establecimiento de intereses de demora; 
el haberse incluido como titulos ejecutivos en el art. 1.429 
L.E.C. al cheque y al pagaré (ademAs de la letra de cambio).
En cuanto al cheque en concrete, es de resaltar la exigencia 
de expresar la palabra cheque en el documento (art. 106,1), 
habiendo desaparecido del argot legal la palabra "talôn".
AdemAs de serle apiicable numerosas normas propias de la
letra de cambio, como las firmas de incapaces, f al sas o cie
personas imaginarias; asi como en los casos de représentantes sin 
poder o excesos del mismo (art. 8  y siguientes), tiene para su 
regulaciôn concrete los art. del 1 0 1  al 161 ambos inclusives.
Asi como la condiciôn de que el cheque es pagadero a la 
vista, teniéndose como no escrita cualquier menciôn en contrario 
(art. 134). La prohibiciôn de poderse aceptar por ei librado 
(art. 109), al contrario del sistema angloamericano. La fijaciôn 
de un recargo automAtico del 10 % del importe no cubieto del 
cheque, asi como los réditos de dicha cantidad (art. 149); 
prohibiciôn de toda clAusula de interes (art. 113).
También son de indicar, la posibilidad del pago parcial u 
hasta donde alcanze el saldo acreedor del librador (art. 108,2);
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se régula la conformidad de efectuar retenciôn pur los cheques
conformados (art. 1 1 0 ); la xmposibi1 idad de revocaciôn por parte 
del librador durante el plazo de pago (art. 138); la
responsabi1 idad del librado en caso de pagar cheques falsos o 
falsificados (art. 156).
Se otorga eficacia a los pagos a través de Câmara o sisternas 
de compensaciôn (art. 137), asi como las declaraciones de
equi Valencia sustitutorias del protesto (art. 146).
Todo lo cual hizo pensar al Legislador, que con el tiempo y
una eficaz aplicaciôn prActica de dichas normas, se fomentaria ei
incremento y la seguridad en el empleo de dichos documentos, en
especial el cheque.
Lo que aun no se ha producido, corriendo el peligro de ser 
algunos articulos de la Ley Cambiaria simple letra muerta, debido
seguramente a su actual regulaciôn pénal del cheque, y a la gran
difusiôn de las tarjetas de crédito y de compra en general, 
teniendo las mismas las ventajas del pago aplazado, y no llevar
impi icito la amenza penal por impago como es el usu del cheque.
1) Ant#c*d*nt*s Himtôricos
Como senala URIA C==], la mAs antigua legislaciôn escrita 
conocida del cheque como tal, es el côdigo de comercio holandés 
de 1838, regulando lo que se llamada "papel de caja", que no era 
otra cosa que un recibo contra el librado al igual que el cheque 
actual.
Posteriormente con el movimiento codificador de dicno siglo, 
vino el côdigo Francés de 1865; la ley Belga de 1873; el côdigo 
federal Suizo de las obligaciones de 1881; el côdigo Italinao y 
el Inglés de 1882; el côdigo Portuges de 1 . 8 8 8  y el AlemAn de 
1.908. En Espana se regulô por primera vez el cheque en el Côdigo 
de 1.885
Con ello ya se empezô a dislumbrar dos regulaciones 
contrapuestas, el sistema francés o latinos y el sistema 
anglosajôn, lo cual era consecuencia de dos concepciones 
distintas del Derecho, la concepciôn objetiva el primero, y la 
subjetiva el segundo; si bien lo que se ha pretendido lograr en 
éstos ùltimos anos, ha sido una progresiva uniformidad del tema 
dentro del comercio internacional.
Rodrigo Uri a: "Derecho Mercantil", pAgina 783 (ediciôn
12), editorial Aguirre
Segùn Garrigues, idem, pAgina 930
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Los primeros movimientos para la unificiân de las normas 
sobre el cheque, data de 1.900 con ei Congreso de Derecho 
Comparado de Paris.
En 1910, con la primera conferencia de La Haya, se acordô 
que en una segunda reuniôn, se ampliaria ei tema de los 
documentos cambiarios también al cheque.
La segunda con-ferencia de La Haya de 1912, se ceiebrô para 
buscar la uniformidad del derecho mercantil sobre la letra de 
cambio, el billete a la orden y el cheque.
En élla se planteô la cuestiôn de las sanciones pénales como
medida de coacciôn para la garantia del pago de taies titulos— 
valores, llegAndose a adoptar en su articulo tercero la siguiente 
regulaciôn: "Queda reservada a los Estados miembros contratantes,
la facultad de regular sus consecuencias civiles, pénales y 
fiscales".
A pesar de ello, la Conferencia supuso un avance en las 
negociaciones y aproximaciôn de posturas en su aspecto mercantil, 
aunque quedarôn truncadas por la primera guerra mundial del 1914.
Posteriomente de la guerra, los trabajos de unificaciôn de 
La Haya se reanudaron, para concluir al final con el Longreso de 
la CAmara de Comercio Internacional en la sesiôn de Estocolmo de 
1927 y por el proyecto del Comité de Péritos Juristas de la
Sociedad de Naci ones de 1928
Este proyecto sentô las bases para la discusiôn de la 
Conferencia internacional de Ginebra de 1.930. En dicha 
conferencia se llegô a la conclusiôn, de que 1 as bases de La Haya 
eran insuficientes para contener adecuadamente el gran auge que 
tomô el cheque en aquella época.
En la Conferencia Internacional de Ginebra de 25 febrero 
1931, con la participaciôn de 30 Estados, fue cuando naciô la Ley 
Uni forme sobre el cheque, ya que el 11 de marzo de 1931 se 
firmarôn très convenios:
1) Ley Uniforme (57 articulos) y Anejo II sobre posibles 
réservas de los Estados signatarios en sus legisiaciones; 2) 
Conflictos de leyes sobre el particular y 3) Unificaciôn ciel 
régimen fiscal o derechos del timbre. [="]
Eugenio Cuello Calôn: "La protecciôn Penal del Cheque"
pAginas 8  y 9, editorial Bosch.
Arturo Majada: "Chèques y Talones de cuenta corriente, en
sus aspectos Bancario, Mercantil y Penal", pAgina 30, editorial Bosch
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En cuanto el que aqui nos interesa es el primero. La Ley 
Uniforme, ya que en la misma en su articulo 1 se détail an ios 
requisites qur» ha de tener el cheque. [=*]
En su articulo 45 se régula un sistema de protecciûn al 
decir: "El portador puede reclamar de àquel contra quien ejercita
su acciôn: 1) El importe del cheque no pagacJo. 2) Sus intereses,
a razôn de 6  por 100, a partir del dia de la presentaciôn. 3> Los 
gastos del protesto o de la declaraciôn equivalents, 1 os de los 
avisos dados, asi como de los demâs gastos".
Sin embargo en su articulo 24 del Anejo se dice: "Pur 
derogacidn del art. 45 de la Ley uniforme, cada una de 1 as Altas 
Partes contratantes se reserva la facultaü de insertar en su Ley 
nacional una disposiciôn para prescribir que el tenedor puede 
reclamar de la persona contra la cual ejerce su recurso una
comisiàn cuya cuantia serA determinada por la Ley nacional".
En linea semejante se expresa su siguiente articulo 25: 
"Cada una de las Altas Partes contratantes, es libre de decidir 
que en caso de caducidad o de prescripciôn, suPsistirA en su 
territorio una acciôn contra el librador que no ha hecho 
provisiôn, o contra un librador o un endosante que se haya 
enriquecido injustamente". [**]
Durante el proyecto de elaboraciôn, también se propuso 
formaimente la sanciôn penal del libramiento de cheques sin 
fendos, sin embargo, la mayoria de las delegaciones de los 
Estados miembros, se opusieron a la inserciôn de preceptos
pénales en la Ley Uniforme, acordAndose que estas cuestiones 
deberian de quedar fuera de la citada Ley, debiendo de ser 
reguladas en todo caso, por cada Estado miembro.
Todo ello fue debido a nuestro entender, y siguiendo el
pensamiento de S. MILLAN: “a la falta de convicciôn de la mayoria
de las delegaciones sobre la necesidad de establecer sanciones 
pénales para la eeisiôn de cheques sin fondos"
Es decir, se recumienda en el art. 45 sanciones de tipo 
civil y pecuniarias, dejando por otra parte opciôn (art. 24 y 
25), a que cada Estado miembro se régulé el tema dentro de su 
territorio segûn su Ley nacional.
Los cuales practicamente son reflejados en nuestra Ley 
Cambiaria de 1985.
Juan Diego Hernandez: "Nueva Ley de la Letra de Cambio y
el Cheque", pAgina 9
ParrAfo transcrite de la obra del Arturo liajada, pAg 30
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A la Ley Uniforme de Ginebra de 1931 se han adherido las 
siguientes Naciones: Alemania, Austria, Dinamarca, Holanda,
Belgica, Francia, Italia, Grecia, Irlanda, Suiza, Filandia, 
Noruega, Portugal, Ecuador, Nicaragua, Polonia, Suecia, Japôn y 
Espana en su Ley 16—07—85.
2) Cheques Especial*# que Régula
A pesar de 1o dicho en un principio sobre la naturaleza del 
cheque, para un sector muy autorizado dentro de la doctrina [*=], 
ven un dicho documento a un titulo de crédite girado u pagadero a 
la vista, por el cual existe una relaciôn especial entre el 
librador y el librado, ya que entre ambos habrA dos pactos: uno 
de provisiôn de fondos, y otro de disponibi1 idad.
Segûn el art. 120 LCCH, los cheques pueden transmitirse por 
entrega o tradiciôn, si son al portador; por endoso, si son a la 
orden; y por cesiôn ordiiiaria, si son nominatives "no a la 
orden", o sin esta claûsula, también por endoso.
Cuando hablamos "del cheque", ademAs de referirnos al cheque 
normal de los art. 1 1 1 y 1 1 2 , también nos referimos a ciertos 
cheques especiales.
Los supuestos que se comtemplan dentro de la Ley Cambiaria 
son: El cheque cruzado; el cheque para abonar el cuenta; y cheque 
certificado, (conformado o visado); y el cheque en blanco.
«> Cheque cruzado. Se régula en el art. 143 diciendo: "El 
librador o tenedor de de un cheque puede cruzarlo por medio de 
dos barraz paraielas sobre el anverso. El cruzado puede ser 
general o especial. Es general si no contiens 1 as dos barras 
designaciôn alguna o contiens la menciôn 'Banco' y 'Compania' o 
un término équivalente. Es especial si entre las barras se 
escribe el nombre de un Banco determinado. El cruzado general 
puede transformers* en especial; pero el especial no puede 
transformers* en general. Cualquier tachadura se considérera como 
no hecha".
Y en el art. 144: "El librado no podrA pagar el cheque con
cruzado general mAs que a un Banco o aun cliente de Aquel. El 
librado sôio podrA pagar el cheque con cruzado especial al Banco 
designado o si éste es el mismo librado a un cliente suyo. No 
obstante, el Banco designado puede encargar a otro Banco el cobro 
de cheque. Un Banco sôlo podrA adquirir cheques cruzados de sus 
clientes o de otro Banco. No podrA cobrarlos por cuenta de 
personas distintas de las antedichas. Un cheque con v a n  os 
cruzados especiales no puede ser pagado por el librado, salvo que
Cita de J. Diego Hernandez, idem, pAg. 395
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contenga solamente dos, y uno de elios sea para el cobru mediante 
una CAmara o sistema de compensaciôn. El librado o el Banco que 
no observe las disposiciones anteriores responde de los 
perjuicios causados hasta una suma igual al importe del cheque"
Como puede observarse, la técnica legislative en estos dos 
articulos es inmejorable, dignas de un Comité Técnico 
Interbancario, por 1o cual me he permitido en transcribirlos
tntergramente.
Con dicho tipo de cheques, segûn indica BRÜSETA PONT [*=] 1 o 
que se intenta asegurar, es que sôlo sea un Banco quien present* 
el cheque al cobro, con 1 o cual se pretend* que ios cheques que 
entren en una entidad Bancaria, sôlo salgan de ella para su 
compensaciôn, ya que anteriormente un talôn (cheque) devuelto
podia ir ingresAndose de Banco en Banco, hasta que fuese
conforme, si es que 1o era al final. También se gana en seguridad 
en caso de robos o extravios, pues sôlo pueden cobrarlos el 
poseedor legitimo.
b) Cheque para abonar en cuenta. Se régula en el art. 145
LCCH: "El librador o tenedor del cheque pueden prohibir su pago
en efectivo, insertando en el anverso la menciôn transversal 
'para abonar en cuenta', o una expresiôn equivalent*. En este 
caso, el librado sôlo podrA abonar el cheque mediante un asiento 
en su contabi1idad. Este asiento équivale al pago. Cualquier 
tachadura de la menciôn 'para abonar en cuenta' se considéra como 
no hecha. El librado que no observe las disposiciones anteriores, 
responderA de los perjuicios hasta una suma igual al importe del 
cheque".
Generalmente dicha claûsula potestativa es del librador, que 
es quién extiende y entrega el cheque al tenedor para su cobro, 
aunque en este caso por voluntad de Aquel, éste tendrA que 
ingresarlo en su cuenta (otra cosa es que el tenedor la pida, o 
al endosarlo la ponga él al nuevo tenedor).
Normalmente la misma se pone como medida de seguridad en los 
cheques remitidos por correo, o los que el librador tenya un 
interés especial para tener una prueba el dia de maKana de quién 
cobrô el cheque, ya que aunque sea al portador, igualmente se 
podria saber a la cuenta de quien se ingresô, al serle fAcil de 
seguirle la pista.
c) Cheque certificado. Llamado también "conformado por 
escrito" dicha modalidad estA contenida en el art. 110: "El 
librador o el tenedor de un cheque podrA solicitar del Banco o 
librado que preste su conformidad al mismo. Cualquier menciôn de 
’certificaciôn', 'visado', 'conforme' u otra semejante firmada
Manuel Broseta Pont, idem, pAgina 651
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por el librado en el cheque acredita la autenticidad de éste y la 
existencia de fondos suficientes en la cuenta del librador. El 
librado retendrà la cantidad necesaria para el pago del cheque a 
su presentaciân hasta el vencimiento del plazo fijado en la
expresada menciôn o en su defecto, del establecido en el articulo
135. La conformidad deberà expresar la fecha y serâ irrevocable".
Como se observa, dicha garantia tanto la puede peuirla el 
librador como el tenedor C**].
Antes de entrar en vigor la nueva Ley Cambiaria el 1-1-86, 
el Consejo Superior Bancario (C.S.B.) en circular nûm. lXXIX/85 
del 29— 11—85, enviô comunicado a toda la Banca espanola, sobre 
1 as medidas uniformes a adoptar sobre tal acontecimiento en 
referencia al cheque, en la misma se contenia las normas a seguir 
en cuanto a los cheques conformados por escrito, diciendo:
"La formula para diligenciar la conformidad, a estampar en el 
reverso del cheque, serA como sigue
ES CONFORME ESTE CHEQUE DE PESETAS___________________ EN CUANTO A
IMPORTE Y FIRMA. SI NO SE HICIESE EFECTIVO O NO SE COMPENSARA EN
ALGUNA ENTIDAD DE CREDITÜ ANTES DEL DIA_______ EL BANCO___________
______ S.A. PODRA CONSIDERARLO COMO UN CHEQUE NORMAL NO CONFORMADO
Fecha y Firma apoderado suc. Banco
En todo caso, los importes conformados, a requerimiento del 
librador o tenedor del cheque, serAn adeudados en la cuenta del 
cliente en el mismo momento de la conformidad.
Estos cheques se cruzarAn en todos los casos y cuando se 
trate de conformidades a peticiôn de tenedor oistinto del 
librador, el Banco librado conservarA fotocopia del mismo, para 
su Justificaciôn ante éste.
Aunque la Ley permit* conformar los cheques, por cualquier 
plazo [*"], se recomienda, no obstante, que este plazo sea de 15 
dias naturales, desde el dia de la conformidad. Asimismo, el 
Banco librado, mantendrA el débito durante los 15 dias naturales 
siguientes al del vencimiento del plazo de la conformidad.
Transcurrido este ùltimo plazo, sin haberse hecho efectivo 
dicho cheque, se procederA a la retrocesiôn del débito".
Es de indicar que no siempre ocurre asi, ya que cuando el 
cliente es de mucha solvencia, es vez de cargar directamente el
Tema de se tratarA con mAs détail* en el cap. IV 
Esto fue una novedad en comparaciôn de la Ley Uniforme de 
Ginebra, ya que la Legislaciôn espanola es mAs elAstica.
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cheque, 1 o que se suele hacer, es simplement* un bloqueo o 
rentenciôn en la cuenta del mismo por el importe del cheque. Esto 
tien* la ventaja para el cliente de que no deja de percibir 
intereses hasta que el cheque viene compensado.
Con dicho tipo de cheques, lo que se constata por parte del 
librado son dos cosas: a) La autenticidad del mismo; D) La
existencia de provisiôn de fondos, que es irrevocable durante el 
plazo senalado como garantia.
A pesar de la gran ventaja y seguridad en el trafico 
mercantil que ofrece de este sistema, en general no es muy 
utilizado por los clientes.
Cheque garantizado, es una modalidad derivada de la 
anterior, fue creada por sôlo unos pocos Bancos como reclamo 
publicitario o quizàs para expertmentar sus resultados prActicos.
Consiste en una declaraciôn de garantia del Banco librado, 
impresa en cada cheque del talonario por sôlo una cantidad mAxima 
(25.000 ptas) y durante un periodo determinado (suele ser un ano)
En cierta manera lo que se le otorga ai cliente es un mini 
crédite, es decir, la disponibi1 idad garantizada por los cheques, 
que puede ser de 500.000 ptas (25000 x 20 cheques del talonario).
Para dar cobertura a este crédite, el Banco abre al cliente 
una cuenta corriente especial de cheques garantizados, el cual se 
compremete a mantener unos saldos acreedores determinados, ademAs 
de firmar al Banco una carta de traspaso por los saldos 
acreedores que pudiera tener en otras cuentas.
Si el cliente extiende en dichos cheques, importes 
superiores al limite de la garantia, su exceso seguirA el regimén 
comùn de los cheques normales.
Para cancelar la cuenta, el Banco librado exige al cliente 
la restituciôn de todas las hojas-talonario (cheques) que le 
facilité, procediéndose a la liquidaciôn de las ya utilizadas.
Segûn indica VICENTE CHULIA [**], la naturaleza de dicha 
obligaciôn de garantia no es cambiaria, par lo que no puede ser 
exigible por via ejecutiva del art. 1.429,4 de la L.E.Civil. Para 
CARLON, el cheque garanti zado carece de ef icaci a
Fco. Vicent Chulia, idem, pAg. 807
Opiniôn rebatida por Vicent Chulia. En nuestra Naciôn 
qui r*n ha efectuado un 'estudio importante sobre los cheque 
garantizados es JIMENEZ SANCHEZ "El cheque garantizado" Sevilla
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d) Cheque incompleto. Su menciôn se encuentra en el art 119 
de la Ley: "Cuando un cheque, incomplete en el momento de su
emisiôn, se hubiese completado contrariamente a los acuerdos 
celebrados, el incumplimiento de estos acuerdos no podrA aiegarse 
contra el tenedor a menos que éste haya aquirido el cheque de 
mala fe o con culpa grave". Su regulaciôn es idéntica al de la 
letra de cambio (art. 1 2 ).
La jurisprudencia en un principio se mostrô muy reacia a la 
admisiôn de taies formas de letras de cambio y cheques. Aunque 
posteriormente en sentencias 1-5-52 y 16-10-78 declarô su validez 
al afirmar que: "El firmante en blanco de una letra (o cheque)
muestra el propôsito üe obligarse conforme a las menciones que 
posteriormente se extiendan en el documento, y trente al tenedor 
de buena fe responderA segûn el tenor literal de aquél.
Por lo cual se habla de letras de cambio o cheques en blanco 
o incompletos. Sin embargo, VALDO DEL CASTAm U [*"] senaia que son 
dos cosas distintas: a) la emisiôn del documento con la carencia 
de alguno de sus requesitos, pero con pacto complementano 
(cheque en blanco); b) la misma emisiôn, pero sin pacto
complementario (cheque incomplete).
Aunque en la practica sea un caso poco frecuente, haya que 
admitir, que un cheque puede completarse desde el momento de la
emisiôn hasta el de su presentanciôn al cobro, pues si aûn en
este momento careciera de alguno de los requisites que exige la
Ley, el mismo no produciria los efectos del cheque. Dicho 
pensamiento estA basado en el propio encabezamiento del art. 107.
IV) REQUISITOS LEGALES DEL CHEQUE
Tradicionalmente se viene efectuando la distinciôn entre dos 
clases de requisites para la efectiva validez del cheque, estos 
son: formales o extrinsecos, y materiales o intrinsecos.
Los primeros son necesarios para considerar el cheque como 
tal, es decir, en caso de faltar alguno de ellos el documento no 
séria consider ado como un cheque, en consecuerici a no causaria 
efectos dentro de la esfera mercantil y penal; los segundos son 
necesarios para la regular emisiôn del mismo, o sea, el caso de 
faltar alguno de estos requisitos, el documento igualmente séria 
un cheque, pero irregular, de los que 1 1 aman "sin fondos", por lo 
cual sus efectos son causa de las acciones civieles y pénales, 
que veremos oportunamente.
Vicente Baldo del Castano, idem, pAg. 133
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1) Formai##
Doctrlnalmente se entiende que los mismos estAn conteniüos 
en el art. 106 y 107. Siguiendo una ciasificaciôn de GARRIGUES 
los mismos pueden ser reterentes:
a) Del documento y la obligaciôn cambiaria. Se refieren, a 
la fecha y lugar de su emisiôn (106,5), que podrA ser tanto en 
letras como en nùmeros; y a la denominaciôn de cheque insertada 
en el propio documento, en el idioma que se determine (106,1).
Asi como la cantidad a expresar, en pesetas u en moneda 
extranjera convertible admitida a cotizaciôn oficial (art. 106,2 
y 142), no siendo necesario que figure en letras; asi como la 
menciôn del lugar de pago (art. 106,4), lo cual suele ir impreso 
en el propio documento al lado del librado.
b) D* los elemmntos personales. Como la firma del que expide 
el cheque denominado librador (106,6), la cual se entiende que ha 
de ser de su puno o autôgrafa, pudiendo ser firmados por 
représentantes del librador, siempre que ello se exprese con 
antefirma; el nombre del librado, cuya novedad es que 
obiigatoriamente habrA de ser un Banco —logicamente cualquier 
Entidad de crédito— (art. 106,3 y 108); y la novedad mAs 
importante, la Ley no exige la determinanci ôrt del tomador, es 
decir, la persona a favor de la cual se emite el cheque, esto fue 
debido seguramente al ùltimo pArrafo del art. 111 (el cheque que, 
en el momento de su presentaciôn al cobro carezca de indicaciôn 
de tenedor, vale como cheque al portador).
Junto a estos requisitos esenciales, pueden existir otras 
"clAusulas potestativas", como la de conformaciôn o
certificaciôn del cheque por el librado (art. 1 1 0 ), como hemos 
visto mAs arriba, lo cual no es una aceptaciôn.
También el endoso (art. 121 y siguientes); el aval (art. 131 
y siguientes), etc.; siempre que no esten pruhibidas, como las de 
aceptaciôn, las de pacto de intereses, 1 as de exoneraciôn de 
responsabi1 idad del librador.
No obstante, a pesar de ser el cheque un documento formai, 
la nueva Ley permite una cierta flexibilidad en sus requisitos 
esenciales, ello se refleja en su articulo 107:
"El titulo que carezca de alguno de los requisitos indicados 
en el articulo precedents no se considéra cheque, salvo en ios 
casos determinados en los pArrafos siguientes:
a) A falta de indicaciôn especial, el lugar destinado junto al
Idem, pAgina 941
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nombre del librado se reputarA lugar de pago. Cuando estén 
designados varios lugares, el cheque serA pagadero en el primer 
lugar mencionado.
b) A -falta de estas indicaciones o de cual qui er otra, el cheque 
deberA pagarse en el lugar en el que ha sido emitiüo, y si en él 
no tiene el librado ningûn establecimiento, en el lugar donde el 
librado tenga el establecimiento principal.
c) El cheque sin indicaciôn dellugar de su emisiôn se considerarA 
suscrito en el que aparezca al lado del nombre del librador".
En base al art. 119, surge la discusiôn de en que momento 
habrAn de cumplirse estos requisitos. Segûn indica BROSETA PONl 
[S0 3 . cheque es un titulo valor de naturaleza cambiaria y por
ende formai, lo cual significa que en el momento de su 
presentaciôn (al pago) debe contener todos los requisitos 
esenciales exigidos por la Ley" [=i].
Como se observarA, tal afirmaciôn contradice la tipicidad de 
la Ley penal, ya que el art. 563 bis-b en su pArrafo primero, 
exige: "El que librare.. sin que en la fecha consignada
en el documento exista..", lo cual presupone que los requisitos 
han de existir al momento de extenderse, negando la posibilidad 
de los cheques imcompletos o en blanco del art. 119 LCCH.
2) Materiales
Son los requisitos intrinsecos, sin los cuales el cheque 
igualmente es vAlido como documento mercantil, pero en su
contenido sustancial es irregular, al no cumplirse unas
condiciones de legitimidad. Al entender de la doctrina éstas son 
dos: la Provisiôn de fondos y el Pacto de disposiciôn mediante
cheques.
a) La Provisiôn dm Fondos. Es en esta cuestiôn donde surgen 
los mayores problema y contradicciones con la Ley penal.
Segûn el art. 108 de la L.C.CH. dice entre otras cosas: "El
cheque ha de librarse contra un Banco o Entidad de crédito que
tenga fondos a disposiciôn del 1 ibrador.....El librado que tenga 
fondos a disposiciôn del librador en el momento de la
presentaciôn al cobro de su cheque regularmente emitido estA 
obligado a su pago."
Lo que conllmva dos obiigacionms. La primera al librador de
Idem, pAgina 642
En igual senti do Eduardo Gal An Corona
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tener fondos suficientes; y la segunda al librado, la de pagar el 
cheque que este debidamente provisionado por el librador.
1) La doctrina mercantilista [==] entiende que el librador 
ha de tener hecha la provisiôn de fondos: a) En el momento de la 
emisiôn del cheque; y b> Durante todo el plazo legal [==] de la 
presentaciôn a su pago.
Por el contrario C®**! la Ley penal en su art. 563 bis—b 1) 
tipifica "..sin que en la fecha consignada en el documento exista 
a su favor disponibi1 idad de fondos bastantes en poder del 
librado para hacerlo efectivo".
Con lo que a nuestro Juicio, puede existir una contradicciôn 
entre fecha de "emisiôn" (la real) y fecha "consignada" en el 
documento, pues no necesariamente han de coincidir, con lo cual 
los cheques antedatados en dias que haya habido saldo acreedor no 
serân delito; y los postdatados habrA de esperarse a que llegue 
la fecha consignada en el cheque C®®], para poder ejercitar 
alguna acciôn penal, con lo cual si es pagado en aquella fecha no 
serA delito, y si no es pagado y se demuestra la postdataciôn, 
tampoco lo serA (segûn sentencias que he citado mAs arriba).
En cuanto al segundo momento de la provisiôn (Durante todo 
el plazo legal de la presentaciôn a su pago), aunque el mismo 
parezca que estA tipificado en el apartado segundo del art. 563 
bi—b, la cuestiôn es discutible, ya que el texto Pénal sôlo habla 
de "impidiendo su pago", sin expresar ningûn nexo temporal.
Considerar la penalizaciôn durante todo el plazo legal para 
su presentaciôn, parece algo excesivo con el actual desarrollo
®* Vicent Chulia, idem, pAgina 788
®® Segûn el art. 135 LCCH. "El cheque emitido y pagadero en 
Espana deberA de ser presentado a su pago en un plazo de quince 
dias. El cheque emitido en el extranjero y pagadero en Espana 
deberA presentarse en un plazo de veinte dias si fue emitido en 
Europa y sesenta dias si lo fue fuera de Europa. Los plazos 
anteriores se computan a partir del dia que consta en el cheque 
como fecha de emisiôn, no excluyéndose los dias inhAbiles, pero 
si el dia del vencimiento lo fuere, se entenderA que el cheque 
vence el primer dia hAbil siguiente".
®^ * Segûn se ver A al tratar el tema en el cap. III
®® Lo cual se contradice con el contenido del art. 134 LCCH 
"El cheque es pagadero a la vista. Cualquier menciôn contraria se 
reputarA no escrita. El cheque presentado al pago antes del dia 
indicado como fecha de emisiôn, es pagadero el dia de la 
presentaci ôn"
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bancario y comercial, pues no se puede exigir al librador [®*] a 
que lleve un control individualizado de cada cheque durante el 
plazo legal de pago (15 dias en Espana), sopena de bloquear sus 
fondos con una retenciôn, cosa que se deja potestativamente tanto 
al librador como al tenedor, segûn el art. 1 1 0  C®^].
Por otra parte, en la Ley penal no se exige la "provisiôn", 
sino tan sôlo se habla de "disponibi1 idad", por lo cual se puede 
entender como fondos tanto los del propio librador, como los
facilitados por el librado (sin perjuicio del reembolso posterior 
de su importe por parte del librador) [®®].
2) Para la doctrina mercantilista, la creaciôn de un cheque 
a de tener como base la provisiôn de fondos del librador en poder 
del librado, lo cual se obliga a éste a pagarlo, en base al 
contenido del art. 108 LCCH. C®^3.
Al estar prohibida la aceptaciôn del cheque por parte del 
librado (art. 109'. Esta obligaciôn se podrA conseguirse de dos 
formas:
Por la via de la conformidad del art. 110 que dice: "El 
librador o tenedor de un cheque podrA solicitar del Banco o 
librado que preste su conformidad al mismo. Cualquier menciôn de 
'certificaciôn'... El librado retendrA la cantidad necesaria para 
el pago del cheque a su presentaciôn hasta el vencimiento del
plazo fijado en la expresada menciôn o, en su defecto, del
establecido en el art. 135. La conformidad deberA expresar la 
fecha y serA irrevocable".
®^ Segûn expondré en los epigrafes III 2) y III 1) de los 
capitules Tercero y Cuarto.
®"^  Dice: "El librador o el tenedor de un cheque podrA
solicitar del Banco o librado que preste su conformidad al mismo".
®® Tesis apoyada por GARRIGUES; idem; 946. Segûn este autor: 
"Para que existan provisiôn, lo fundamental es que el pago del 
cheque tenga una 'cobertura'. La cobertura es causa de la 
provisiôn y la provisiôn es la causa econômica del cheque, por 
cuanto al emitir cheques se rescata la cobertura. Es indiferente 
que la provisiôn se haya constituido en manos del librado antes o 
después de la emisiôn del cheque".
®^ Cuando nos referimos a ésta obligaciôn del librado, estA 
claro que no se trata de una obligaciôn cambiaria, al igual que 
el librado que acepta una letra, pues el art. 109 prohibe que el 
cheque pueda ser aceptado
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O por la via de la provisiôn previa del art. 108,2: "El
librado que tenga fondos a disposiciôn del librador en el momento 
de la presentaciôn al cobro de su cheque regularmente emitido,
esta obligado a su pago. Si sôlo dispone de una provisiôn parcial
estarA obligado a entregar su importe."
Por esta via de la provisiôn, un sector de la doctrina 
(SANCHEZ CALERG, BALAN CORONA, BALDO DEL CASTARO) entienden que 
dicha obligaciôn del librado, se fundamenta en "una cesiôn
automAtica de la provisiôn" al momento de la presentaciôn al 
cobro del cheque, es decir, el librador cede al tenedor parte de 
la provisiôn que se encuentra en poder del librado C*^].
Lo cual también fundamenta la irrevocabi1idad del cheque del 
art. 138 en favor del Banco librado, durante el plazo legal de 
presentaciôn (art. 135).
En cambio la doctrina tradicional niega, que entre librado y 
tenedor exista relaciôn juridica alguna, y que dicha obligaciôn 
sôlo es frente al librador en base al contrato o pacto de
disposiciôn por cheques, en el que el librador da un destino 
concrete a la provisiôn, que el librado debe de respetar. Lo que
nos trae al anAlisis de otro requisite material.
b) Contrato d* choques. Como indica VICENT CHULIA C^^J: "La
simple existencia de provisiôn de fondos en poder del librado no 
permite al cliente de un Banco girar cheques. Es necesario un 
pacto de cheque".
A mi criterio, mAs adecuado séria decir: de uso del cheque, 
ya que en realidad no se formalize un contrato independiente, si 
no que es accesorio de otro contrato principal (cuenta corriente, 
depôsito irregular, etc.). Firmando sôlo el cliente la peticiôn 
de talonario de cheques y el acuse de recibo del mismo.
Su fundamento se encuentra en ei propio art. 108: "El cheque
ha de librarse contra un Banco o Entidad de crédito que tenga 
fondos a disposiciôn del librador, y de conformidad con un 
acuerdo expreso o tAcito, segûn el cual el librador tenga derecho
a disponer por cheques de aquellos fondos".
Su fundamento se basa en el art. 69 LCCH: "Si el 
librador, mediante clAusula inserta en la letra, déclara que cede 
sus derechos referentes a la provisiôn, éstos pasan al tenedor. 
Notificada al librado la cesiôn, éste ûnicamente puede pagar al 
tenedor debidamente legitimado, contra entrega de la letra de 
cambio!
Idem, pAgina 788
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Segûn GARRIGUES C*^], el pacto por el cual se permite
retirer fondos por medio de cheques al librador, pertenece a la 
categoria de contratos de gestiôn.
Dicho pacto también tiene su importancia, en cuanto al
riesgo que asumen las partes, pues el art. 156 responsabi 1 iza a 
las mismas por ei mai uso que hagan del cheque: "El dano que
resuite del pago de un cheque falso o falsificado serA imputaüo
al librado, a no ser que el librador haya sido négligente en la 
custodia del talonario de cheques, o hubiera procedido con culpa"
V) ALGUNOS DE SUS ASPECTOS BANCARI08 Y TRIBUTARIES
Antes de cerrar el estudio del aspecto mercantil del cheque, 
y sin Animo de abarcarlo todo (pues ello séria motivo de otra
tesis), quisiera mencionar algunos aspectos bancarios y
tributaries que me parecen de interés en relaciôn con este 
trabajo.
Entre ellos quisiera citar en primer lugar: la presentaciôn
al cobro y su problemAtica, la posibilidad de pedir conformidad 
telefônica, la mecAnica del truncamiento de cheques y sus
devoluciones; y en un segundo lugar: el impago, el protesto del
cheque, asi como la eficacia de los timbres tributaries.
Todo lo cual nos darA una visiôn global del cheque como 
documento o bien material, cuya comprensiôn nos permi tirA ver en 
el prôximo capitulo, el fundamento juridico penal existente para 
la creaciôn del deli to de cheque en descubierto.
1) La Presentac i ôn
Como ya se ha indicado, segûn el art. 135 LCCH: el cheque 
debe de presentarse al cobro dentro del plazo legal de los 15 
dias naturales, si es emitido y pagadero en Espana. El cheque 
emitido en el extranejro y pagadero en Espana deberA de 
presentarse en el plazo de 20 dias, si fuera emitido en Europa, y 
sesenta dias si lo fue fuera de Europa.
Dichos plazos han de contarse a partir de la fecha de 
emisiôn de cheque, no excluyéndose los dias inhAbiles, pero si el 
dia del vencimiento lo fuere, se entenderA que el cheque vence el 
primer dia hAbil siguiente.
El lugar de pago serA el del librado (Banco o Caja de Ah).
Joaquin Garrigues, idem, pAg. 953
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AdemAs hay que tener muy encuenta, que el cheque es un
documento pagadero a la vista, pues cualquier menciôn contraria 
se reputarA no escrita, segûn dice el art. 134. LCCH.
Si por la Ley Cambiaria se entiende que el cheque es sôlo un 
"medio de pago", es lôgico que la postdataci6n sea algo
ajeno a la naturaleza del mismo, pues dicho documento nace 
vencido C^^l, con lo cual los cheques de fecha avanzada y
presentados al cobro antes de la misma y son impagados, no serAn 
delitos, asi lo viene entendiendo la jurisprudencia en numerosas 
sentencias: 18-1-84; 8-2-84; 15-2-84 [»=]; 24-2-84; 21-1-85; 14-
3-85; 21-5-85; 10-7-85; 25-3-86; 28-11-86 [*^]; 15-9-87; 4-12-87.
Como veremos mAs adelante al hablar del impago, el no 
hacerlo dentro de estas fechas, trae sus consecuencias juridicas.
Otras consecuencias importantes de los plazos légales, estA 
en la irrevocabilidad del cheque. Segûn el art. 138: "La
revocaciôn de un cheque no produce efectos hasta después de la
expiraciôn del plazo de presentaciôn" [*^].
Lo cual de ser estrictamente asi, no dejaria de causarse una
Tema que se trata con mAs amplitud en el cap. III
Vicent Chulia, ide, pAg. 788
CDD. "Que frente a estas figuras normales que integran el 
delito, se levantan las patolôgicas o anormales del cheque y que 
surgen: cuando el tomador sabe la falta de cobertura del cheque; 
pese a ello lo acepta como prueba de garantia de una deuda, ya 
que entonces sôlo se usa como promesa de pâgo ulterior. Ello 
supone que las partes, al antedetar o postdatar el cheque, 
incertando consciente y voluntariamente una fecha diferente a la 
del libramiento, convienen en desnaturalizar su esencia propia, 
convirtiéndolo, como antes se expresa, en instrumente de crédito, 
propio de otros documentes mercantiles, como es el caso de la 
letra de cambio".
CD0.2 "Es doctrina de esta Sala que el cheque deja de 
tener protecciôn penal cuando, perdida su funciôn propia, se usa 
con finalidad coactiva de garAntia del pago ulterior -sentencia 
de 14-3-85— como acaece cuando existe notable distancia temporal 
entre la fecha de emisiôn del cheque y la estampada en él, ya que 
de instrumente de pago pasa a ser instrumente de crédito; la 
puni ciôn equivaldria a vivificar la fenecida "prisiôn por deudas" 
—sentencias 18— 1—84 y 21— 1/ 21—5—85— ."
Si no hay revocaciôn, el librado puede pagar aun después 
de la expiraciôn de ese plazo. Sigue diciendo el art. 138.
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cierta cantidad de iesiones para ei librador para ello ei
propio art. 138 en su parte final dispone: "En los casos de
pérdida o privaciôn ilegal del cheque, el librador podra oponerse 
a su pago".
Sin embargo, este pArrafo final del art. 138 es criticado 
por la doctrina mercantilista, al entender que créa una brecha 
para la revocaciôn.
En mi opiniôn, no debe de olvidarse que el cheque nace en
virtud de una relaciôn causal preexistente, la cual en caso de
incumplimiento de la misma, séria justo que ello diere motivo 
para la revocaciôn, salvo de hubiese un tenedor de buena fe por 
el medio. Por otra parte, hay que tener en cuenta que el art. 141 
obliga al librado a comprobar la regularidad en la serie de 
endosos, lo cual da pie a mi entender, a que el tenedor de mala 
fe no tenga derecho de exigir la irrevocabi1 idad del cheque.
a) Cheque conformado telefonicamente. Aunque la conformidad 
telefônica no este regulada en la Ley Cambiaria, ya que ei art. 
1 1 0  exige que la conformidad o visado sea "firmado" por el 
librado en el cheque, es de resaltar que para la seguridad del 
trAfico mercantil, la Banca privads en junio de 1980 creô una 
serie de normas y procedimientos bancarios para "La Conformidad 
Telefônica de Talones", dicha normartiva ténia carActer 
vinculante entre ios Bancos y Cajas cuando se tratase de talones
de cuantia inferior a 300.000 ptas.
Dicho procedimiento interbancaria tiene gran auge entre los 
usuarios de los Bancos y por los propios Bancos, ya que inclusu 
el propio librado puede solicitar la conformidad, cuando ios 
abonos en cuenta de cheques de sus clientes no sean de confianza 
(en prevensiôn de "ruedas de cheques", posibles estafas, obtener 
descubiertos, etc.), con lo cual la seguridad del trAfico 
mercantil estA, a nuestro entender, lo suficientemente cubierta, 
pues cualquier tenedor que tenga cheques ductosos en sus 
operaciones comerciales, puede solicitar a través de su Banco la 
conformidad de taies cheques, la cual es al instante en cuanto al 
resultado positive o negative.
Actualmente el Consejo Superior Bancario (ôrgano de 
coordinaciôn y arbitraje entre la Banca) tiene formuladas unas 
normas reglamentarias para este procedimiento, que dicen:
Cuestiones que trato en el cap. III, epigrafe III, 2) 
Cuestiôn que se relaciona con el art. 154: "En los casos
de extravio, sustracciôn o destrucciôn de un cheque, el tenedor 
desposeido del mismo podrA acudir ante el Juez..."
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"La conformidad de cheques desde 50.000 pesetas hasta
1 .0 0 0 . 0 0 0  de pesetas, sin superar en el mismo dia y entre i as 
mismas of icinas ese mismo limite global por cada librador, obliga
al Banco librado a responder del abono del documento en ei
momento en que lo reciba, sin posibilidad de exonerarse de esta 
obligaciôn cuando se hayan cumplido los requisitos que se
detail an mAs adelante y el cheque y las firmas ciel librador sean
auténticas. Esta responsabi1idad es independenüiente üe la
posibilidad o imposibi1idad para el Banco librado de cargar el 
importe en la cuenta del librador y del hecho de que en el
momento en que se reciba el documento o el apunte correspondiente 
(truncamiento del cheque), exista saldo suficiente o no- Por 
tanto, la conformidad dada no serA vinculante para ei Banco
librado, cuando la peticionaria no haya tenido en cuenta los 
limites del importe, oficina y librador, antes citados".
Para que la conformidad vinculante oblique al Banco librado, 
deberAn de cumplirse una serie de requisitos. Uno de ellos es que 
la conformidad se solicite dentro del plazo de irrevocabi1 idad
del cheque, visto anteriormente (art- 135).
Para dicha operaciôn se crearon unos libros registre de 
conformidades dadas o recibidas respectivamente segûn el caso, 
los cuales llevan un côdigo control de referencia para acreditar 
la autenticidad de las mismas.
Para mayor seguridad de dichas conformidades vinculantes y 
evitar riesgos innecesarios, los Bancos pueden procéder al adeudo 
en firme en la cuenta del librador del importe de dichos cheques, 
con la inserciôn en las mismas cuentas de "un aviso precautorio 
en funciôn del nûmero de cheque", en cual serA revisado si pasado 
lO dias el documento no llega a la sueursal, o es compensado por 
el sistema de truncamiento, el cual veremos a continuaciôn..
Al igual que hemos visto al hablar de los cheques
certificados, si el cliente es de confianza para los Oirectivos 
de la sucursal, el adeudo no se producirA hasta la imputaciôn 
flsica del documento, siendo entonces suficiente con la simple 
retenciôn en la cuenta del cliente del importe del cheque 
conformado, lo cual le permite tener disponibi1 idades para otros 
cargos que se produzcan y la percepciôn de intereses, salvo que 
el valor de adeudo sea el mismo que el dia de la conformidad.
Es de serial ar, que por éste servi cio el Banco o Caja puede 
cobrar al tenedor/cedente una comisiôn adicional de 550 ptas. por 
documento que se solicite la conformidad, aunque en realidad son 
las menos las ocasiones en las que se cobra dicha comisiôn. Ai 
igual que en los cheques certificados, la cumplimentaciôn de 
conformidad del art. 110 de la Ley Cambiaria, el Banco o Caja
Fuente: Banco Espanol de Crédito SA. (BANESTO) 17-8-90
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puede percibir una comisiôn del 1 por mil, con un miniino de 400 
ptas. por documento
b) Truncamiento. Llamado también "Intercambio de Cheques y/o 
Pagarés de cuenta corriente en Soporte Magnético o mediante
Interconexiôn de Ordenadores". Este sistema viene funcionando en
la Banca desde el ano 1.983, el cual estA regulado por el
"Convenio sobre Truncamiento de Cheques y Pagarés" y sus
"Especi-f i cac i ones Técnicas y Operativas", que son suscritos por 
los Bancos y Cajas en el momento de su adhesiôn a dicho sistema.
Dicho Convenio se encuentra igualmente homologado por i as 
normas del Sistema Nacional de Compensaciôn Electrônica
(S.N.C.E.), que regulan el intercambio de informaciôn mediante la 
interconexiôn de ordenadores en Centros de Procesos de Datos,
conocidos por las siglas C.P.D.
Por circular 18/91 del Consejo Superior Bancario (C.S.B.) 
del 8  de -febrero de 1.991, se redactô un nuevo Convenio para 
adaptar las dispociones légales vigentes a dicha operative, en la 
determinaciôn de responsabi1idades de dichos usuarios (Bancos y 
Cajas adheridos al sistema).
Con dicho sistema se consigue: Primero que el cheque que es 
truncado hoy, maHana a primera hora ya estA cargado en la cuenta 
del cliente, o si no es conforme se devuelva el cargo, con lo que 
el librador puede saber en dos dias si un cheque es conforme o 
no, suponiendo que no desee la conformidad escrita o telefônica 
antes apuntadas.
Segundo, los documentos no tienen necesidad de ir de un
sitio a otro, de la Entidad tomadora a la Entidad ?ibrada, con lo 
que se gana en rapidez y seguridad del trAfico mercantil.
En dicho sistema la Entidad tomadora respond*:
—De "la garantia e identificaciôn del cedente del documento".
—De "la existencia del documenta y de que éste se ajusta Lantu a 
la legislaciôn vigente como a la normalizaciôn interbancaria 
establecida".
—De "que el documento carece de defectos de forma y, 
principalmente, en lo relativo: No hallarse prescritas las
acciones cambiarias y judiciales extracambian as contempiadas en
Fuente: Banco Espanol de Crédito (BANESTO) 10-1-91 
Fuente: Banco Espanol de Crédito SA. (BANESTO) 27-5—91
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la Ley La legitimaciôn del cedente: de que el documento
este correctamente timbrado; estar debidamente firmado pur el 
librador; no tener rectificaciones o enmiendas indebidas, etc._
—De "la fidelidad en los datos de los documentos aportados".
—Del "depôsito y custodia de los documentos truncados durante un 
plazo minimo de garantia".
—De "la no inclusiôn por el sistema de nuevas presentaciones de 
documentos ya reusados, o con orden de protesto, o endosados".
—De "la entrega a la Entidad 1ibrada, del original o reproducciôn 
del documento segûn lo solicitado por la Entidad 1ibrada". Por 
presunto extravio/robo; comprobaciôn de firmas; presunto
documento irregular; etc...
—De "la no presentaciôn de Pagarés con fecha de vencimiento
posterior a la fecha de compensaciôn".
—De "la obtenciôn de fotocopia del documento, por anverso y
reverso, en los casos de pago parcial, previamente a la
devoluciôn a su cliente".
—De "la conservaciôn durante un plazo minimo, de la informaciôn 
correspondiente a los documentos truncados presentados por el 
Sistema".
El limite del importe por cheque o pagaré que es admisibles 
por este Sistema, serA de 2.000.000 ptas. a partir del 3-6-91.
Dicho Sistema hoy en dia se encuentra amparado por el art. 
137 de la Ley Cambiaria: "La presentaciôn a una CAmara o sistema
de compensaciôn équivale a la presentaciôn ai pago".
En cuanto a la eficacia del documento, recuérdese lo que 
dice el art. 139: "Ni la muerte del librador ni su incapacidad
ocurrida después de la emisiôn al teran la eficacia del cheque".
Es de senalar que la Banca en general, puede percibir pur el 
servicios de compensaciôn una comisiôn del 1 por mil sobre el 
nominal del cheque (minimo 1 0 0  ptas), y por la devoluciôn en caso 
de impago del 1 0  por mil sobre el importe nominal no pagado 
(minimo 550 ptas.), siendo documentos sobre la propia plaza. Y si 
la plaza es distinta, entonces por la negociaciôn se podrA 
percibir una comisiôn del 2  por mil sobre el nominal del cheque
Segûn el art. 157: "Las acciones que corresponden al
tenedor contra los endosantes, el librador y los demAs obligados 
prescriben a los seis meses, contados desde la expiraciôn del 
plazo de presentaciôn.."
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(minimo 250 ptas.), y por la devoluciôn en caso de impago del 20 
por mil sobre el importe nominal no pagado (minimo 600 ptas.)
Aunque el cobro de dichas tarifas no se lleva rigurosamente, 
dependiendo en gran parte de la clase de cliente, su volumen de 
negocio, sus cuentas de pasivos (ahorro, consignaciones, saldos 
medios, etc.), la competencia en la localidad, los bénéficies de 
la propia sucursal, la apreciaciôn suojetiva del personal 
Directi V O ,  etc.
2) El Impago
El impago es la no atenciôn por parte del librador de la 
obligaciôn de pago al tenedor.
Segûn senala GARRIGUES "Lo normal es que librador y
tomador se encuentren antes de la entrega del cheque ligados por 
una relaciôn causal que imponga un pago en dinero y que el cheque 
sea emitido como medio de cumplimiento de esa obligaciôn".
Lo cual no supone que con dicha entrega del cheque se 
extinga la deuda de dinero, pues como senala el art. 1.170 del 
Côd. Civil: "La entrega de pagarés a la orden o letras de cambio 
u otros documentos mercantiles, sôlo producirA ios efectos del 
pago cuando hubiesen sido realizados..". En caso contrario, 
estariamos segûn dicho autor ante una daciôn en pago.
Pues bien, con el impago del cheque, independientemente de 
la acciôn penal que nace del art. 563 bis-b O.P., por el simple 
hecho de existir en el trAfico mercantil un cheque sin fondos 
C^^3, también existen unas acciones cambiarias, las cuales se 
estudiarAn en otro capitulo.
Acciones cambiarias a las que el deudor (librador) podrA 
oponer las excepciones personales que tenga contra el tenedor, en 
virtud del art. 128 y 67 en relaciôn del art. 153 de la Ley 
Cambiaria y del Cheque.
Aunque lo que aqui nos interesa resenar son, las 
consecuencias inmediatas del impago. Y segûn el art. 146 LCCH 
son: "El tenedor podrA ejercitar su acciôn de regreso contra los 
endosantes, el librador y los demAs obligados cuando, presentado
Fuente: Banco Espanol de Crédito SA. (BANESTO) 10-1-91 
Joaquin Garrigues, idem, pAg. 958
Otra cuestiôn es como se demuestra que el cheque es sin 
fondos. Lo que yo llamaré "consumaciôn" del delito: ei Impago.
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el cheque en tiempo hAbil, no fuera pagado siempre que la falta 
de pago se acredite por alguno de los medios siguientes: a) Por
protesto notarial; b) Por una declaraciôn del librado, fechada y 
escrita en el cheque, con indicaciôn del dia de la presentaciôn.
c) Por una declaraciôn fechada de una CAmara o sistema de 
compensaciôn, en la que conste que el cheque ha sido presentado 
en tiempo hAbil y no ha sido pagado. El tenedor conserva sus 
derechos contra el librador, aunque ei cheque no se iiaya 
presentado oportunamente o no se haya levantado ei protesco o 
realizado la declaraciôn équivalente. Si después de transcurrido 
el tiempo de presentaciôn llegare a faltar la provisiôn de fondos 
en poder del librado por insolvencia de éste, el tenedor perderA 
taies derechos".
Lo que nos viene a decir dicho articulo, es que el cheque
presentado fuera de su plazo legal (art. 135) se perjudica, es
decir, al no presentarse el cheque en el plazo de pago, el 
tenedor pierde los derechos contra los endosantes y avalistas, y 
también los perderia contra el librador si el librado viniere en 
quiebra o suspensiôn de pagos, con lo que se puede concluir que 
el realizar el cobro dentro del plazo legal tiene mucha 
importancia. A pesar de que el art. 138 nos diga, que si el 
cheque no se ha revocado, el librado igualmente puede pagar al 
tenedor aun después de la expiraciôn de dicho plazo. Lo que es 
una prActica muy habituai.
Por otra parte el impago, también trae como consecuencia 
necesaria lo que se menciona en el art. 149: "El tenedor puede
reclamar de Aquel contra quien se ejercita su acciôn. 1) El
importe del cheque no pagado. 2) Los réditos de dicha cantidad, 
devengados desde el dia de la presentaciôn del cheque cal cul ados 
al tipo de interés legal del dinero aumentado en dos puntos. 3) 
Los gastos, incluidos los del protesto y las cornunic a m  ones. 4)
El 10 por 100 del importe no cubierto del cheque y la
indemnizaciôn de los danos y perjuicios a que se refiere el 
ùltimo parrAfo del art. 108 cuando se ejercite la acciôn contra 
el librador que hubiera emitido el cheque si n tener provisiôn de 
fondos en poder del librado".
Es de resaltar, que todo ello también produce sus efectos
por el impago parcial del cheque. Ya que segûn los art. 108,2 y
140 LCCH, el librado tiene la obligaciôn de entregar la parte de 
la provisiôn existente hasta cubrir en lo que se pueda del 
importe del cheque, asi como del tenedor de admitir dicho pago, 
pero de lo impagado igualmente surgen las acciones mencionadas.
Segûn circular nûm. LXXIX/85 del 29-11—85 del Consejo 
Superior Bancario, dicho impago parcial debe acreditarse en ei 
cheque con la siguiente norma:
"Los cheques pagados parcialmente a devoiver al presentador, 
llevarAn estampado mediante sello de caucho al efectu, en el
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anverso del documento y preferentemente en la zona izquierda, 
entre el campo de serie y nûmero del cheque y la Danda reservada 
para la inscripciôn magnética, la siguiente anotaciôn:
PAGADO POR PTAS___________________
DEVUELTO POR PTAS.
Si en un principio dicha operativa fue frecuente, en la 
actualidad, salvo casos ^oncretos, es costumbre devoiver el 
cheque por toda la totalidad, ya que debido a los saldos deudores 
de las cuentas, el librado autoriza todo su pago o no.
a) El protesto. Segûn URIA "El protesto es un acto que
acredita frente a todos la falta de pago" del documento. Dicho 
acto se practica ante el Notario pûblico de la plaza de pago, 
dando dicho fedatario el carActer de fe pûblica al impago.
Dicho acto para BROSETA PONT [^^], produce cinco funcionesi 
"a) Acredita la negativa de pago por parte del Banco librado; b) 
Probar fehaciente el contenido del cheque en el momento del 
protesto; c) Cumplir un requisito indispensable para que el 
tenedor pueda ejercitar la acciôn ejecutiva contra los endosantes 
(o avalistas); d) Permitir que el Banco librado manifieste 
fechacientemente las causas de su negativa de pago; e) Hacer 
posible que el librador comparezca ante el Notario y ofrezca el 
pago".
Ahora bien, el protesto en el cheque no tiene tanta 
importancia como en la letra de cambio, pues como hemos visto y 
segûn el art. 146,2, el tenedor no pierde la acciôn de regreso 
contra el librador aunque no se proteste el documento. También es 
de resaltar que el librado no entra dentro de la relaciôn 
cambiaria, salvo que hay conformado ei cheque, por lo cual en 
general no existe acciôn cambiaria contra él.
Segûn el art. 147: "El protesto o la declaraciôn équivalente
(vistas en el art. 146) debe de hacerse antes de la expiraciôn 
del plazo de la presentaciôn. Si la presentaciôn se efectua el 
ûltimo dia del plazo, puede hacerse el protesto o la declaraciôn 
équivalente en los dos dias hAbiles siguientes. SerAn apiicables 
al cheque, en tanto no sean incompatibles con la naturaleza de 
este titulo, las disposiciones relatives a la letra de cambio 
contenidas en los art. 51 a 56 sobre el protesto, deber de 
comunicaciôn y la clAusula 'sin gastos' o sin protesto
El pago parcial fue introducido en nuestra legislaciôn 
por influencia del Côdigo Suizo de las obiigaciones.
Rodrigo Uria, idem, pAg. 784 
Manuel Broseta Pont, idem, pAg. 648
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Como se indica en el art. 51: "La falta de aceptaciôn o de
pago deberA hacerse constar mediante protesto levantado conforme 
previene el présente capitulo. ProducirA todos los efectos 
cambiarios del protesto la declaraciôn que conste en la propia 
letra, firmada y fechada por el librado en la que se deniegue la 
aceptaciôn o el pago, asi como la declaraciôn, con los mismos 
requisitos, del domiciliario o, en su caso, de la CAmara de 
Compensaciôn, en la que se deniegue el pago, salvo que el 
librador haya exigido expresamente en la letra el 1 evantamiento 
del protesto notarial.... El protesto por falta de pago de una 
letra, o desde la vista, deberA hacerse en uno de los cincos dias 
hAbiles siguientes al del vencimiento de la letra de cambio.."
Como se observa, el protesto notarial hoy en dia pasa a ser 
la excepciôn, siendo la régla la declaraciôn de equi Valencia del 
librado (o CAmara de comp.), con lo que se agilizan los derechos 
cambiarios del tenedor, al ser el cheque titulo ejecutivo.
Siendo ademAs importante el dato C®^3, de que en i as 
devoluciones del cheque, el librador en muchas ocasiones lleya a 
enterarse de la devoluciôn del documento con posteriondad, pues 
si no es con el protesto notarial, nadie tiene la obligaciôn de 
comunicarie el impago, lo que ocasiona que muchos impagos se 
deban a la falta de atenciôn ai cliente por parte de algunos 
librados, si n contar por supuesto por la falta de fondas del 
librador.
Los efecto* de la clAusula "sin gastos", son distintos segûn 
quien la establezca, como indica URIA [®i], si es el librador 
"producirA sus efectos en relaciôn a todos los firmantes" del 
cheque; si son los endosantes o avalistas, sôlo "causarA efecto 
con relaciôn al endosante o avaliste" que hayapuesto la claûsula, 
pero no frente a los demAs firmantes si los hubiere. Para 
conservar los derechos hacia estos firmantes serA necesario el 
protesto, segûn art. 56 LCCH.
Es de resaltar que se admite el pago con posterioridad al 
protesto, ya que segûn la L.C.CH. (art. 53) : "El Notario
retendrA en su poder la letra sin entregar ésta ni testimonio 
alguno del protesto al tenedor hasta las catorce horas del 
segundo dia hAbil siguiente al de la notificaciôn. Durante ese 
tiempo y en horas de despacho podrAn los interesados examinar la 
letra en la Notaria y hacer manifestaciones congruentes con el 
protesto. Si éste fuere por falta de pago y el pagador se 
presentare en dicho plazo a satisfacer el importe de la letra (el 
cheque y pagaré) y los gastos del protesto, el Notario admitirA
Segûn se ver A al hablar de las causas de ausencia de 
culpabilidad y punibilidad, cap. IV y VI 
Rodrigo Uria,idem, pag. 787
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el pago, haciéndole entrega de la letra con diligencia en la 
misma y en el acta de haberse pagado y cancel ado el protesto".
La nueva LCCH. introdujo importantes cambio en la operativa 
bancaria, ya que segûn la circular LXXIX/85 del 29-11-35 del 
Consejo Superior Bancario se instruyô de la siguiente norma:
"La falta de pago de los cheques regulados por la Ley, no 
extendidos de conformidad con lo redactado en el art. 56, es 
de~ir, con la clAusula de 'devoiver sin gastos' 'sin protesto' o 
cualquier otra équivalente escrita y firmada expresamente, habrAn 
de ser objeto de protesto notarial o declaraciôn équivalente, 
segûn el siguiente esquema:
-Con orden de protesto Notarial. . . . . .  Al Notario 
(los que 11 even esta clAusula 
debidamente firmada)
—Sin Gastos. . . .  .........................  Devoluciôn al tenedor
(los que IIeven esta clAusula o 
équivalente debidamente firmada)
-Resto de Cheques 
(los no comprendidos en los apartados anteriores)
a) Endosados a favor de persona. . . . .  Declaraciôn
fisica o juridica sustitutiva protesto
b) No endosados. .........................  Devoluciôn al tenedor
Aunque los cheques "no endosados" debieran ser objeto de 
Declaraciôn sustitutiva del protesto, se entiende que, al 
conservar el tenedor la acciôn ejecutiva contra el librador, de 
conformidad con el contenido del art. 146, es innecesaria su 
reali zaci ôn.
Por otra parte, al tratarse del mayor volumen de cheques en 
circulaciôn, la materializaciôn de la Declaraciôn originaria 
grandes problemas operatives.
La Declaraciôn sustitutivas del protesto, que corresponde 
realizar en todos aquellos cheques cuyo pago haya sido denegado, 
se consignarA en el reverso del documento, de acuerdo con la 
siguiente fôrmulas
EL BANCO LIBRADO DECLARA, A LOS EFECTOS DEL ART. 146 DE LA
LEY 19/1.985 QUE, PRESENTADO ESTE CHEQUE EL DIA__________ , NO
HA SIDO PAGADO.
__________de___________ de_____
BANCO_______________
Firma;
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En el caso de que %?1 cheque hubiere sido pagado 
parcialmente, la fôrmula a utilizar serA la siguiente:
EL BANCO LIBRADO DECLARA, A LOS EFECTOS DEL ART. 146 DE LA
LEY 19/1.985 QUE, PRESENTADO ESTE CHEQUE EL DIA_________, NU
HA SIDO PAGADO POR PESTAS_____________
________ de_____________ de_____
BANCO__________________
Firma:
La Declaraciôn sustitutiva del protesto, serA e+ectuada por 
la Entidad 1ibrada. En consecuencia y por el momento, ios cheques 
"endosados a favor de persona fisica o juridica" quedaii excluidos 
del sistema de intercambio en soporte magnético, al igual que ios 
cheques "con orden de protesto notarial".
b) La eficacia de los timbres. Segûn indica CALAVIA MOLINERO 
[®=], para efectos fiscales, serAn grabados los documentos que 
realicen una funciôn giro (letras, pagarés, cheques, etc.)
En consecuencia, la normative apiicable al cheque cuando se 
libra "a la orden", es el Impuesto sobre Actos Juridicos 
Documentados, del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre 
Transmisiones y Actos Juridicos Documentados del 30— 12—80, y por 
el Reglamento del Impuesto del 29— 12—81.
En el art. 44,2 del Reglamento antedicho, se formula una 
relaciôn de los documentos que realizan una funciôn de giro, en 
referencia al cheque son: "b> Los cheques cuando sean a la orden
0 cuando la Entidad crediticia libradora ordene su pago a otra 
Entidad situada en plaza distinta, c) Los taloh^s cuando sean a 
la orden o cuando se expidan en plazas distintas a aquélla donde 
se encuentra situada la cuenta contra la que se libra".
En definitive, segûn senala dicho autor "Sôlo tributan
los cheques que contengan clAusula de "a la orden", y los que 
supongan una remisiôn de fondos de un lugar a otro". Por ejemplo, 
el librador que extiende un cheque suyo de otro Banco de distinta 
poblaciôn de la que se le abona el referido cheque.
El sujeto pasivo serA naturalmente el librador, y la base 
imponible serA el importe nominal del cheque. Determinando dicho 
Reglamento, la escala en cascada por la cual se sabrA el valor de
1 os timbres correspondiente. Por ejemplo un cheque de entre
500.000 ptas. y 1.000.000 ptas, los timbres a pagar serAn 2.800 
ptas., dichas escalas serAn révisables por el Estado.
José Manuel Calavia Molinero y otro: "El Cheque",
editorial Praxis, pAgina 521
José M. Calavia Molinero, idem, pAg. 526
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Segûn Indica el art. 48,2 del Reglamento aludido, en 
relaciôn al art 37,2 del Texto Refundido, la eficacia de ios 
timbres en el cheque serA pues, la de darles fuerza ejecutiva 
cuando se cumplan las condiciones de funciôn de giro antes 
apuntadas. (distinta plaza, y cheques a la orden).
En resumen "Cuando un cheque sujeto al Impuesto de Actos 
Juridicos Documentados no esté debidamente reinteyrado con 
timbres môviles de acuerdo con la escala de tributaciôn senaiada 
en el art- 37 del Texto Refundido, no tendrA eficacia ejecutiva
en juicio, aunque tendrAn la validez como cheques si reûne los
requisitos légales" [®*3.
No obstante en la prActica Bancaria, dicho elemento de Ios 
timbres no suele tenerse muy encuenta, pues en caso de impago y 
de tenerse que ejercitar las acciones cambiarias correspondientes 
en dicho tipo de cheques, son los propios Abogados o quienes
sean, los que se encargan de completar a posteriori todos los
elementos necesarios para poder ejecutar dichos documentos. Por 
lo cual, hay muchos cheques de giro o a la orden que circulan no 
estando timbrados.
José M. Calavia Molinero, idem, pAg. 534
CAPITULO TERCERO
EL DELITO DE CHEQUE EN DESCUBIERTO
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EL DELITO DE CHEQUE EN DESCÜBIERTO
De entre i as figuras pénal es que se contienen en la parte 
especial del Oerecho penal, pocos deiitos como ei de i a -jresente 
tesis han tenido una poiëmica doctrinal tan vivaz desce su 
apariciôn, tanto a favor de su permanencia dentro del Côdigo 
Penal (aunque modificado en varias ocasiones), como en contra de 
la misma.
Sirva como ejemplo en favor de su protecciôn penal las 
palabras de CUELLÜ CALON "El cheque instrumente de pago, que
hoy casi llega a asumir el rango de verdatiera moneda. . . . Si la 
confianza en el cheque se quebranta, disminuye su circulaciôn y 
cesan por consiguiente las considerables ventajas econùmicas que
origina  Por esta razôn yo propugno tipificar como delito el
hecho de dar en pago un cheque sin provisiôn, o con provision 
1 nsuf1ci ente, aun sin la concurrencia del ànimo de defraudar 
éste, caso de existir, debe ser estimada como causa de agravaciôn 
de la pena".
En cambio en contra de su protecciôn pénal, sirvan como 
ejemplo las palabras de QUINTANü RIPüLLES L=]: "Basta / aûn quizâ
sobran, 1 os caminos para incriminar el acto de emitir o neqociar 
cheques no provistos de fondos o con provision insufici ente, sin 
les graves riesgos que una tipicidad especifica entranaria, 
entorpeciendo por su rigidez la libre individualizaciân judicial 
que los preceptos en vigor permiten... Calcùlese 1 os trastornos 
que ocasionaria el erigir este percance en delito pùblico y 
enviarse por los Bancos el aviso no al librador, sino el duzgadc 
de guardia, como debiera ser tratândose de un ciel i to, al que 
corresponde inmediato deber de denuncia".
Para tomar parti do en ello, debemos tener en cuenta en 
primer lugar, que la misiôn primordial de cualquier delito, es en 
definitiva la de prévenir con una amenaza legal el comportamiento 
tipificado en el mismo como alyo injusto.
Para 1o cual se hace preciso saber 
cDônde esta su limite?.
6 Qué es i o injusto? C^3
 ^ Eugenio Cuello Calân: "La Protecciôn Pénal del Cheque",
editorial Bosch, pagina 7 y 25
* Quintano Ripollés: "En torno al cheque si n pr ovisiôn" p97
^ Pregunta que se abordarà con profundidaü en el cap. ill
65 JOSE J . FABRA
Como indica el pro+esor CEREZÜ MIR L*]: "FI iegislador deoe
de evitar la incriminaciôn de conductas por meras razones üe
oportunidad, es decir, el castigo como delito de conductas cuya
relevancia cultural o ético—social sea escasa...Sôlo se debe de 
acudir a la pena, segùn la opiniôn dominante en la doctrina 
moderna, cuando sea absolutamente imprescindible por resultar 
insufici entes otras formas de reacciôn jurîdica".
En consecuencia, la tutela Penal se produce cuando se ha
demostrado la ineficacia de otras ramas del Derecho. Lo que
fundamenta el criterio, de que el entrar dentro tie la estera 
Penal es una "ultima ratio".
Es decir, dentro del mundo del Derecho, la rama Penal,
solamente deberia de castigar como delitos a 1 as infracciones mAs 
graves de las normas de la Etica Social [=J, en un tiempo y 
espacio determinado, en base al principio de la "intervenciôn 
minima".
Principle recogido tanto por la doctrina como por el
criterio de colectivos profesionales de Jueces y Magistrados; asi 
como en la misma propuesta de Anteproyecto del nuevo Côdigo Penal 
de 1983; y segùn también reza el preAmbulo de la L.Ü. 3/1989 de 
21 de junio, de actualizaciôn del Côd. Pénal (BOE. nûm. 148 del 
22-06-89).
Si n embargo como hemos visto en su lugar dicho
principle de por si deviene insuficiente para delimitar el lus 
Puniendi de un Estado, para su concreciôn hace fai ta ademAs, la 
referenda al principio de protecciôn de los bienes juridicos
0  sea, saber cuales son 1 os val ores fundamental es de un
sistema social. En nuestro caso concrete, saber cOuè es lo que se
esté protegiendo?.
Para ello tendremos que dilucidar dos cuestiones. El objeto 
del bien material de este delito, el cual ya ha sido tratado en 
el capitule anterior. Y el bien juridico que se tutela, cuestiôn 
que intentaré désarroi1 ar en este capitule.
Pero antes de entrar a valorar la conveniencia social de un 
delito, hemos de partir de un conocimiento previo del concepto 
mismo sobre lo que entendemos por delito, para a partir de ahi,
^ José Cerezo Mir, idem, pAg. 22 
™ José Cerezo Mir, idem, pAg. 18 
^ Ver en Derecho Penal P.G. de F. Munoz Conde 
^ Introducciôn. Cuestiones Preliminares: II)
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ver que evoluciôn legislative ha tenido dentro del rirdenamientu 
juridico de dicha sociedad el delito en cuentiôn, para conciuir 
delucidando cual es el bien juridico que esté amparado en su 
antijuricidad, es decir, lo que justifica su tipicidad dentro de 
la parte especial del Derecho penal.
Por eso una de las razones de la presente tesis, es de ver 
SI el delito del cheque el descubierto del articule 563 bis-b, 
cumple hoy en dia con esas exigencias, pues en caso contrario, su 
razôn de ser dentro de las figuras delicti vas del Côdigo Penal se 
veria en entredicho. Esto es lo que haremos en este capitule.
I) SU FUNDAMENTO JURIDICO PENAL
Sobre el delito, segùn senalan 1 os profesores COBO DEL RüSAL 
y VIVES ANTON C®3, existen diferentes formas en la doctrina para 
définir al mismo, éstas se han basado mAs en las caracteristicas 
materiales del concepto, que en su formulaciôn legal.
Dichos autores efectuan una clasificaciôn entre definiciones 
"sustanciales" C^3; "females" C*-®3; y "mixtas" C“ 3
• M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn: "Derecho Penal.
Parte General", editorial Tirant lo Blanch, pAgina 173
^ En las primeras la definiciôn de CARRARA: "La infracciôn
de la Ley del Estado, promulgada para protéger la seguridad de 
los ciudadanos, résulta de un acto externe del hombre, positive o 
negative, moralmente imputable y politicamente danoso".
También la definiciôn de GAROFALO sobre el delito natural 
Entre 1 as segundas podemos citar las de VON i.ISZT: "Acto
humane, culpable, antijuridico y sancionado con una pena" 
liEZGER: "Acciôn tipica, antijurica y culpable".
DELITALA: "Un hecho humano, antijuridico y culpable". 
ANTÜLISEI: "Todo hecho al que el ordenamiento juridico
enlaza como consecuencia de una pena.
** Y en tercer lugar, entre otros, 1as de WELZEl : "Acciôn
contraria a la comunidad, de la cual es responsable el autor con 
su personalidad".
BETTIÜL: "Todo hecho humano lesivo de intereses penal mente
tutelados, del cual se puede dirigir reproche a su autor".
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La definiciôn del delito propuesta por dichos autores es: 
"Hecho humano tipicamente anti juridico, culpable y punible"
Para MUKOZ CONDE [i=], recogiendo los postulados de GALLAS, 
el concepto material del delito en el Derecho Penal positivo, 
descansa sobre très pilares: "El desvalor de 1 a acciôn; el
desvalor del resultado; y la reprochabi1 idad a su autor".
Segùn CEREZO MIR, el delito desde un punto de vista material 
es: "Una conducts que lesiona o pone en peligro un bien juridico
y constituye una grave infracciôn de 1 as normas de la Etica 
social o del orden politico o econômico de la sociedad" [**].
RODRIGUEZ DEVESA defenia el delito desde dos perspectivas: 
1 ) en senti do formal "Delito es la acciôn penada por la ley" y 2) 
en sentido material "Delito es la acciôn tipicamente antijuridica 
y culpable, a la que se senala una pena" [&=].
Por mi parte creo, que con el actual articulo 1,1 C.P. se 
pueden extraer casi todas las caracteristicas de una oefiniciôn 
juridica de lo que son los delitos o faltas, pues si 1 o vamos 
desmenuzando llegamos a las siguientes conclusiones:
1) Los delitos o faltas son "acciones y omisiones numanas".ACCION
2) Los delitos o faltas son acciones y omisiones humanas "dolosas 
o culposas". CULPABILIDAD
3) Los delitos o faltas son acciones y omisiones, dolosas o 
culposas "tipificadas por la Ley". TIPICIDAD
4) Los delitos o faltas son acciones y omisiones, dolosas o 
culposas, tipificadas por la Ley y "que tienen serialadas unas 
penas". PUNIBILIDAD
Con lo cual en mi opiniôn, se puede formar el siguiente 
concepto juridico del delito: >>Son delitos o faltas las acciones
y omisiones humanas, dolosas o culposas, tipificadas por la .ey 
(logicamente antijuridicas) y que tienen senaladas unas penas<<.
** Cobo del Rosal y Vives, idem, pAgina 175
Francisco Munoz Conde: " Introducci ôn al Derecno Penal",
editorial Bosch SA., pAgina 31
José Cerezo Mir: "Curso de Oerecho Penal Espa'nol . Parte
General", editorial Tecnos, pAgina 22
José Maria Rodriguez Devesa: Derecho Penal Espanol. Parte 
General", editorial GrAficas Carasa, pAgina 313 y 316.
68 JOSE J. FABRA
Sin embargo para algùn sector de la doctrina, entre elios 
RODRIGUEZ DEVESA, el actual art. 1,1 del Côdigo es incomplète» 
para proporcionar una visiôn de todas las caracteristicas 
jundicas que comprende el delito, siendo necesario acudir a 
otros artxculos del C.P. como el 8 , 1 1 , 12 y 18, en especial para
explicar la antijuricidad y la culpabi1 idad.
Con la nueva regulaciôn de la L.Ü. 8/1983 de 25 de junio, se 
pone fin a la polénica doctrinal sobre la interpretaciôn del 
vocablo "voluntar1 as" del antiguo artxculo primero L*^3.
Con el nuevo art. 1.1, lo que se pretendiô bajo un punto de 
vista legalista, fue el sintetizar la teoria jurxdica del delito 
en nuestro actual derecho positivo; empleando para elle» la 
formula: "Son delitos o faltas 1 as acciones y omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley".
Queda claro que tanto el dolo como la culpa forman parte 
intégrante del delito; estando el delito "imprudente" rodeado de 
los mismos principios que el delito de "dolo"
Si n embargo, con la ùltima reforma 3/1989 de 21 de junio y 
en base al principio de la "intervenciôn minima" del Derecho
Segùn QUINTERO OLIVARES con la reforma 83 se iogra ademAs 
mitigar los efectos de la "responsabi1 idad objetiva".
G. Quintero, idem, pAgina 280.
Para Fco. Munoz Conde: "Introducciôn al Derecho Penal", 
editorial Bosch, pAginas 59 y siguientes. "El Derecho penal sôlo 
debe intervenir en 1 os ataques muy graves a los hienes juridicos 
môs importantes".
Recogiendo la opiniôn de MAURACH: "En la selecciôn de i os
recurSOS propios del Estado, el derecho penal debe representar la 
ùltima ratio legis, encontrAndose en ùltimo lugar y entrar solo 
en liza cuando résulta indispensable para el mantenimiento del 
orden juridico".
Recogiendo la opiniôn de riAYER, sobre cuando debe intervenir 
el Iegislador para protéger penalmente un bien: "El bien a de
tener una triple cual idad 1) Ha de ser merecedor de la 
protecciôn; 2) Necesitar la protecciôn; y 3) Ser capaz de la 
protecci ôn".
Segùn el profesor QUINTERO OLIVARES, idem, pAg. 292: "Los
bienes juridicos no necesitan ser protegidos en todo caso
recurriendo al Derecho penal, si con los medios propios de otras 
ramas del Derecho puede lograrse suficiente protecciôn. Eso 
sucede con muchas cuestiones relacionadas con incumplimientos de 
obi igaciones que se tratan como delitos, como materias
relacionadas con la protecciôn de la rpopiedad industrial, la
libre competencia, los taLones (cheques) y letras de cambio, etc"
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penal moderno, el Ambito de aplicaciôn de la norma general bAsica 
de la culpa se ha reducido bastante al riaber modificado y
suprimido algùn pArrafo del clAsico articule 565.
Tendencia doctrinal que se viene a corraborar con el 
Borrador de Côd. Penal de 1.990, al contenerse en su art. 9 la 
definiciôn de delito: "Son delitos o faltas ias acciones y
omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley".
Con puede comprobarse, el Ambito de la culpa se reduce a la 
imprudencia, siendo para los delitos sôlo la "temeraria", pero 
aun se pretende ir mAs lejos en dicho Borrador, ya que en su art. 
11 se dice: "Las acciones u omisiones imprudentes sôlo se
castigarAn cuando expresamente lo disponga la Ley".
Por consiguiente, parece lôgico esperar que todas estas 
posibles reformas de la parte general, habrA de afectar 
necesarlamente a la parte especial del Côdigo Penal, y 
logicamente que algunos delitos del libro II de dicho Côdigo 
tendrAn que modificarse, sino suprimerse como el art. 563 bis-b
1) Antecedentes del Cheque como Delito en nuestra Leqislaciôn
Segùn lo indica GARRIGUES C^^3, antiguamente la legislaciôn 
espanola no contenia ninguna sanciôn de la emisiôn del cheque en 
descubierto, al igual que los sistemas anglo-amerxcanos. Por 
tanto eran aplicables para tales casos las disposiciones 
referentes al delito de estafa o de falsificaciôn.
Existe unanimidad en la doctrina, sobre cual es la primera 
referenda que tenemos de la tipicidad del cheque en descubierto, 
ésta fue en el Côd. Pmnal dm 1.928, en concreto en su art. 725 
nùm 21, dentro de la Secciôn segunda "Delitos de estafa, chantaje 
y otros enganos", del Capitulo cuarto "Delitos de Defrauüaciôn", 
del Titulo XIV "Delitos contra la Propiedad" [=*3
En el cual se decia: "Los que con Animo de defraudar
expidieren un cheque o letra si n previa provisiôn de fondos o 
después de que la provisiôn hubiere sido retirada o retirAndolos 
antes de que el cheque o letra puedan ser presentados al cobro".
Actualmente sôlo se contempla a la imprudencia temeraria 
Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil (tomo II); 
editorial Imprenta Aguirre; pAgina 948
** Eugenio Cuello Calôn: "Derecho Penal"; editorial Bosch;
pAgina 1010-
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Oscilando la pena entre très meses hasta duce anos, segùn el 
valor de la defraudaciôn y otras circunstancias
Segùn se observa, lo que se tipi+icù vue la falta de
provisiôn, y la retirada de fondos después de la misma. Siendo de
resaltar, que tanto se protegia el cheque como la letra de
cambio, no siendo configurados como un delito autônomo, si no como
una de las variadas estafas especificas del Côdigo mencionano.
El siguiente dato histôrico que nos aparece la pénalizaciôn 
del cheque en escubierto es, el art. 2 de la Ley 16 de marzo 
del.939, referente a las Cajas Pùblicas, que admit!a el cheque en 
pago de deudas tributarias, si bien como indica MAJADA se
remitia sus penas al delito de estafa cuando el cheque era sin 
fondos.
Dicho art. 2 decia: "El pago mediante entrega de cheque o
talôn de cuenta cornente cuando no hubiere en poder del liUrado
provisiôn bastante de fondos, se considerarâ comprendido en el 
nùm. 1 del art. 523 del Côd. Penal (de entonces), sancionândose 
el delito con la pena senalada en el art. 4 del art. 522 de dicho 
cuerpo legal, cualquiera que sea la cuantia del efecto".
Como puede observarse, la emisiôn de cheques en descubierto 
siguiô encajAndose en los preceptos sancionadores de la estafa.
El delito del cheque en descubierto, cuando realmente 
aparece tipificado de una forma "autônoma", es con la Reforma del 
28 de marzo de 1.963 (en cumplimiento de lo dispuesto en la Base
13 de la Ley de 23-12-61, para la reforma del C.Penal)
Con dicho decreto se introdujo en el Côdigo Penal, titulo 
XIII "De los Delitos contra la Propiedad"; capitulo IV "De ias 
defraudaciones"; la secciôn 5, bajo la rùbrica: "Del Cheque en
Descubierto", el art. 535 bis, que decia:
"El que diere en pago cheque o talôn de cuenta cornente, a
sabiendas de que en el momento de ser presentado al cobro no
habrA en poder del librado provisiôn suficiente de fondos para 
hacerlo efectivo, serA castigado con la pena de arresto mayor o
multa del triple al décuplo del importe de aquél. El hecho
realizado con negligencia del librador serA castigado con multa 
del tanto al duplo. En ningùn caso, la multa serA inferior a
Gonzalo Quintero Olivares: "El Nuevo Delito de Cheque en
Descubierto"; separata de la Revista General de Legislaciôn y 
Jurisprudencia ano 1972.
Arturo liajada: "Cheques y Talones de cuenta c o r n  ente, en
sus aspectos Bancario, Mercantil y Penal"; editorial Bosch; 
pAgina 256.
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5.000 ptas. Cuando se empiearen medios enganosos con propûsitio de 
defraudar, se impondrA la pena en su grado mAximo, salvo que 
correspond!era otra mayor con arreglo al art. 528, en cuyu caso 
se aplicarA ésta solamente" L=*].
Dicho articulo contempla segùn lo senaia QUINTANü RIPÜLLES 
très hipôtesis; "La de su ùltimo inciso, referida a la 
defraudaciôn, con relativo reenvio a las disposiciones vigentes 
sobre la estafa; la de la figura de estructura formel o de mera 
actividad, del pArrafo primero, por el hecho del iibramiento a
sabiendas del descubierto, y en fin la modalidad cul posa, del
Iibramiento por negligencia, prevista en su segundo pârrafo".
Tal articulo fue derrogado por la Ley 44/1971 de 15 
noviembre, que diô luz al art. 563 bis—b, que como senala VIVES 
ANTON con dicho precepto legal se: "intenté prescindir de la
naturaleza defraudatoria del cheque y desvincular su puniciôn de
la protecciôn del patrimonio individual. Tal tentativa, contraria 
a la naturaleza misma de las cosas, ha producido una figura 
atormentada, llena de contradicciones teôricas y prActicas."
La primera redacciôn del art. 563 bis-b fue como siyue:
"SerA castigado con la pena de arresto mayor o multa de
5.000 a 50.000 ptas. (poster i or mente fue siendo aumentacio 10.000/ 
100.000; de 20.000/200.000 y de 30.000 a 300.000 ptas.)
1) El que librare, con cualquier finalidad, cheque o talôn 
de cuenta corriente sin que en la fecha consignada en el 
documente exista a su favor disponibi1 idad üe fondos bastantes en 
poder del librado para hacerlo efectivo.
2) El que, habiendo librado un cheque o talôn con provisiôn, 
retirase los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago.
3) El tomador del efecto que lo entregare a otro con 
cualquier fin, a sabiendas de su falta de cobertura.
No obstante lo dispuesto en los nùmeros anteriores, quedarA 
exento de responsabi1 idad pénal el librador del cheque o talôn 
que hiciere efectivo su importe en el plazo de cinco dias 
contados a partir de la fecha de su presentaciôn al cobro.
Arturo Majada; idem; pAg. 257.
A Quintano Ripolles: "Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal"; ed. Revista de Derecho Privado; pAy. 787
TomAs Salvador Vives Antôn: "Derecho Penal" P.E. (junto
con otros autores); editorial Tirant Lo Blanch; pAyina 967.
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Lo ordenado en este articulo deberA entenderse salvo el caso
previsto en el art. 529 nùm. 1 de este Côdigo".
Como puede observarse, con dicha nueva tipicidad se 
establecieron unas importantes diferiencias en reiaciôn con su 
inmediata anterior del 1.963:
En primer lugar se ampliô el marco de la emisiôn del cheque 
en descubierto, ya que ahora puede hacerse con cualquier 
-final idad, en contra de la anterior que sôlo podia ser "en pago".
En segundo lugar se crearon dos tipos nuevos: la retirada de
fondos con posterioridad al iibramiento, y la negociaciôn por 
parte del tomador a sabiendas de su falta de cobertura.
En tercer lugar se creô la excusa absolutoria, que existinge 
la responsabi1 1 dad penal si el librador hace efectivo el cheque 
en el plazo de cinco dias, constados desde el dia del impago.
Y por también, la posible supresiôn de la comisiôri cul posa 
de este delito, en base a 1 a Sxpusiciôn de Motivos de dicha Ley.
Aunque éste ùltimo propôsito del Legisiador no se ha visto 
cumplido, ya que "la jurisprudencia sigue entendiendo que el 
delito sancionado en el art. 563 bis—b nùmero 1), puede cometerse 
tanto por dolo como por culpa 'en virtud de la eficacia general
de la fôrmula abierta del art. 565', segùn sentencias del T.S.
27-2-75, 25-9-79, 26-3-80, etc.
2) El Actual Delito del art. 563 bis—b del Côdigo Pénal
Actualmente, el delito del cheque en descubierto se 
encuentra tipificado en el libro II del Côdigo Penal, dentro del 
Titulo XIII. "De los delitos contra la propiedad", que contiene 
entre otros los delitos de: robo; hurto; usurpaciôn; usura;
defraudaciones; incendio; danos; etc.
Todos ellos delitos que atentan en mayor o menor grado
contra la propiedad. Sin embargo en un capitulo IX bis se insertô 
el delito "Del cheque en descubierto", lo cual como se verA a 1o 
largo de este capitulo no tiene como fundamento dicho bien
juridico, ni siquiera el del patrimonio.
El articulo 563 bis—b, después de la Reforna Ley OrgAnica
3/1989, de 21 de junio, de actualizaciôn bel Côdigo Penal, ha
quedado redactado de la siguiente forma:
Juan Ant. Alonso Sama (y otros): "De la Letra de Cambio y
del Cheque"; C.E.U. Ramôm Areces; pAgina 222
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"SerA castigado con la pena de ar resto mayor o ,rui ta de 1 0 0 . OnO a 
" 1.0 0 0 . 0 0 0  p t as.
•'1 ) El que librare, con cualquier final idad, cheque o talôn de 
"cuenta corriente sin que en la fecha consignada en el documente 
"existe a su favor disponibi1 idad de fondos bastantes en noder 
"del librado para hacerlo efectivo.
"2) El que, habiendo librado un cheque o talôn con provisiôn, 
"retirase los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago.
"3) El tomador del efecto que lo entregare a otro con cualquier 
"fin, a sabiendas de su falta de cobertura."
"No obstante lo dispuesto en los nùmeros anteriores, quedarA 
"exento de responsabi1 idad penal, el librador del cheque o talôn 
"que hiciere efectivo su importe en el plazo de cinco dias 
"contados a partir de la fecha de su presentaciôn ai cobro.
"Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de 
"castigar el hecho como corresponda si constituyera otro delito 
"fiAs grave".
Referente a dicha ùltima Reforma pienso, que con respecte al 
art. 563 bis—b no se ha hecho honor a su nombre (Actual izac:i ôn
del Côd. Penal), ya que sôlo se ha limitado a aunientar la
cantidad de la multa, y a suprimir el desfasado ùltimo pârrafo
que en su dia no se reformô C**3.
Ni siquiera se suprime del texte legal: la palabra "talôn",
ya obsoleta en el argot rnercanti 1 ista.
Personalmente creo, que lo introducido en este articule
obedece mAs a soluciones de "parcheado", que a una voiuritad séria 
de efectuar cambios de acorde con el principle de "intervenciôn 
mini ma".
QuizA el môvil fuera, el acontentar a un "sector" del mundo 
bancario y financière, que reivindicaba un mayor endurecimiento 
de las penas en esta materia. El tiempo les darA la razôn o no.
No quisiera terminar este apartado, sin antes hacerme eco de 
unas afirmaciones del profesor VIVES ANTON [=*]: "La protecciôn
penal del cheque, tal y como se halla instrumentada résulta
TomAs S. Vives Antôn: "La Reforma pénal de 1.989" (junto
con otros autores; editorial: Tirant Lo Blanch; pAyina 188:
"Precisiôn innecesaria (aunque no inconvénients) pues tal modo de 
procéder es el que résulta de la aplicaciôn de la reglas 
générales que rigen ei concurso de i eyes".
Idem, pAgina 189 (La reforma pénal del 1.989)
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inütil, disfuncionai y contraria a la Constituciôn; mAs no se 
sabe que extrano apego a tan perturbadora -figura üe delito hace 
que resuite imposible, no ya conseguir que desaparezca del 
Côdigo, sino, incluso, ajustaria a minimos de razonabi1idad, como 
el representado porque se le otorgue la consiüeraciôn de falta si 
la cuantia es inferior a 30-000 pesetas."
II) EL BIEN JURIDICO PRÜTE6IDÜ
Como indica BUSTOS RAMIREZ "lo injusto, y por tanto el
delito, giran alrededor del bien juridico. El bien juridico 
détermina pues lo injusto y, por tanto el delito; el delito no es 
sino lo injusto para el ordenamiento juridico, su contenido estA 
dado por la tipicidad y la antijuricidad".
Como vemos, el bien juridico se nos représenta cornu el 
elemento fundamentador del propio delito [=*], tanto en su Ambito 
social, como de la norma juridica, con el fin de penalizar 
determinadas conductas que causen dano a un bien juridico.
Por ello cada sociedad en una época y espacio determinado, 
elije de entre el "catAlogo" de los bienes juridicos, a i os que 
mAs se acercan a su programs filôsofico—politico-criminal, con lo 
cual se asegura mediante la amenaza de una pena, la protecciôn de 
aquellos valores que considéra imprescindibles para una normal y 
pacifica convivencia.
Los bienes juridicos tanto pueden ser sobre una realidad 
material (la vida), como algo inmaterial (el honor). Tax como 1 o 
indica MIR PUIG "el Derecho pénal no tutela puros valores
en si mismos, sino realidades concretas de una sociedad", es 
decir, ninguna protecciôn juridico-penal tendria relevancia en si 
misma, si el "valor vida" no se encarnase con la vida real de una 
persona, lo que igualmente podria aplicarse a los bienes 
juridicos colectivos, como la salud o la seguridad del trAfico.
Juan Bustos Ramirez: "Manual de Derecho Penal" PG;
editorial Ariel; pAgina 155
En este sentido M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn; 
idem; pAg. 239: "El bien juridico cobrarA asi la mayor
importancia como môdulo o corazôn del delito, pues ofrece, segùn 
se afirma, un criterio material, sumamente decisivo, en la 
1 nterpretaciôn y construcciôn de la teoria juridica del delito y, 
por tanto, de los tipos pénales en particular".
Santiago Mir Puig: Oerecho Penal PG, édita PPU, pag. 139
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1) Teoria» Doctrinales sobre el Concepto de Bien Juridico
Segùn dijo RÜCCO: "Determiner el bien juridico lesionado o
puesto en peligro por el delito significa saber el fin que la iey 
se propone". Es decir, su objetivo
Gracias al bien juridico, segùn indica QUINTERO OLIVARES 
1-3 3 3 . "Se averigua la forma y clase de anti juricidad de cada 
hecho concreto, pues ésta se manifiesta inicialmente en la lésion 
de Aquel". £fect1 vamente, el bien juridico es la "piedra 
filosofal" del derecho, la cual sirve de base para el moderno 
sistema de un Derecho penal, mediante el cual se identifican unos 
valores concretos de una sociedad.
Pero histor1 camente el bien juridico no siempre a gozado de 
un mismo concepto, dentro de su evoluciôn existen diferentes 
teorias, las cuales han configurado dos tendencias claramente 
diferenciadas. Las trascendental1 stas, üonde la base del bien 
juridico la colocan mAs ailA del sistema juridico positivo (en el 
derecho natural o en la propia sociedad) y 1 as tendencias 
1 nmanentistas, donde colocan la base del bien juridico dentro del 
sistema juridico, o sea, en la nc^ma [=*].
Las tendencias trascendentalistas, tuvieron su base en un 
origen en planteamientos propiamente lusnaturalistas, como la 
BIRNBAUM (1834). Su argumentaciOn -segùn BUSTOS RAMIREZ- va 
dirigida principalmente a rechazar que el delito es lesiôn de un 
derecho, sino que lo es de un bien, es decir, "los bienes 
juridicos estAn mAs ailA del Derecho".
Con VÜN LISZT, esta tendencia dériva hacia una concepciôn 
soc1olûgico—natural1 sta del bien juridico, segùn sus palabras: 
"Todos los bienes juridicos son intereses vitales, intereses del 
individuo o de la comunidad. No es el ordenamiento juridico el 
que genera el interés, sino la vida; pero la protecciôn juridica 
eleva el interés vital a bien juridico"
Dicho autor del positivismo alemAn, encuentra el fundamento 
del bien juridico en un momento anterior al Derecho, eso es, en 
la realidad social misma. SerA esta realidad y no el derecho
Gonzalo Quintero Olivares: "El Alzamiento de Bienes";
editorial Praxis; pAgina 43
Juan Bustos Ramirez; idem; pAgina 53 
Juan Bustos Ramirez; idem; pAg. 47
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qui en dote de contenido a i os bienes j^^idicos lu cual se
convertira en un limite politico—criminal de la actividad del 
1 egisi ador.
Posteriormente, con las teorias finalistas de 1 a acciôn, 
WELZEL vuelve a recoger el contenido transcendentali sta del bien 
juridico, définiéndoio como: "Todo estado social deseable que el 
derecho quiere resguardar de lesiones", es decir, el objeto del 
Derecho penal serA la protecciôn de valores elemental es de la 
vida comunitaria.
AdemAs dicho autor, precisô el contenido social del bien 
juridico al senalar: "La suma de los bienes juridicos no
constituye un montôn atomizado, sino el orden social, y por eso, 
la significaciôn de un bien juridico no ha de apreciarse 
aisladamente en reiaciôn a él mismo, sino sôlo en conexiôn con 
todo el orden social". [=^3
Sin embargo, WELZEL se alejô de las orientaciones de ÔIRSAÜM 
y LISZT sobre la significaciôn directa del bien juridico en la 
teoria del delito, para "él la protecciôn de los bienes juridicos 
sôlo se pueden obterner mediante mandates y prohibiciones de 
acciôn, configurados de determinanda manera" [=*].
Actualmente es de destacar un doble posicionamiento dentro 
de la tendencia trascendente al sistema penal. Por una parte 
tenemos los autores que tienden acudir a la Constituciôn para 
dotar de contenido a los bienes juridicos C^^J.
Asi BRICOLA dijos "El il icito penal puede concretarse 
exclusivamente en una lesiôn significative de un valor 
constitueionalmente relevante", es decir, al consagrarse en las
Segùn una apreciaciôn de MIR PUIS (Introducciôn a 1as 
bases del Derecho Penal, pAg. 130), en la teoria de LISZT "quedô 
sin una précisa respuesta la pregunta de qué intereses merecen 
ser protegidos o, al menos, qué criterio debe decidir la 
necesidad de su protecciôn".
Bustos Ramirez, idem, pAg. 50
Bustos Ramirez, idem, pAg. 50
Como senala BUSTOS RAMIREZ; idem; pAg. 51: "En el Derecho
constitucional los derechos fundamentales cumplen una funciôn muy 
especifica, que es regular 1 as relaciones entre la sociedad 
politica y la sociedad civil. En cambio los bienes juridicos 
tienen una funciôn mucho mAs amplia y compleja, pues impiican 
relaciones sociales concretas de los individuos respecto de todos 
los posibles sujetos u objetos que pueden entrar dentro de esa 
reiaciôn, en ese sentido también el Estado, pero no sôlo éste".
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Constitue1 ones los Estados de Derecho, se ha puesto de relieve 
también la finalidad protectora del propio Estado, y por tanto la 
obi1 gatoriedad de su vinculaciôn a la protecciôn de determinados 
bienes juridicos valiosos para la vida en comCin
Por otra parte existe un grupo de autores que vislumbran una 
actitud sociolôgica al tema, o sea, postulan el envi o a la 
real idad social como Cinica forma de construir un concepto 
material del bien juridico. Asi QUINTERO OLIVARES dijo sobre los 
bienes juridicos: "Entramado social en el que 1 os individuos y
las cosas se relacionan entre si formando una compleja red, en 
cuyo mantenimiento existe una voluntad mayoritaria". G la 
definiciôn de GOMEZ BENITEZ: "El bien juridico debe ser, en todo
caso y directamente, un concepto de contenido social, es decir, 
expresiôn directa de funcionalidad".
Dentro de esta corriente de pensamiento es de destacar la 
del propio BUSTO RAMIREZ, al decir: "Lo que interese salvaguardar
entonces, son 1 as relaciones sociales mismas, la posiciôn 
concreta que en ellas ocupan los individuos, su intermediaciôn 
con objetos y entes, y sus transformaciones por la interacciôn 
social", es decir, el bien juridico no sôlo es un concepto 
critico respecto del sistema juridico, sino también respecto del 
sistema social dentro de un momento histôrico determinado.
En consecuencia, un derecho penal democrAtico, sôlo puede
legitimarse a partir del de bien juridico, porque éste justamente 
es una concreciôn de un proceso democrAtico real [*&].
Por eso para dicho autor, el bien juridico es: "Una sintesis
normativa determinada de una reiaciôn social concreta y 
dialéctica".
En esta misma linea también se expresa CALLIES: "Los bienes
juridicos protegidos no son valores o bienes, sino la estructura
social en general, y las posibi1 idades de participaciôn que 
supone en particular".
En resumen, segùn esta corriente de pensamiento, es la 
propia sociedad quien configura el contenido de los bienes
juridicos. Ello obligarA a una continua revisiôn critica de lo 
que 1 as normas pénales protegen o deberian de protéger.
Lo cual configura lo que deben ser los actuales Estados de 
derecho, pues actuando de esta forma el concepto de bien juridico 
se convierte en limite del "lus puniendi" del Estado.
Segùn indica BUSTOS RAMIREZ; idem; pàg. 51, en esta linea 
ESCRIVA, GONZALEZ RUS, RUDÜLPHI, ROXIN, BRICOLA y el propio SAX. 
Juan Bustos Ramirez; idem; pAg. 55
78 JOSE J. FABRA
En cambio en las tendencias inmamentistas, al estar la base 
del bien juridico dentro de la norma, no puede ser él mismo 
critico de ella.
Segùn BINDING, importante autor del positivismo normativista 
alemAn, el bien juridico queda establecido (no reconocido), 
dentro del contenido de la norma juridica, es inmanente a la 
norma, cada norma juridica lleva en si su propio bien juridiro, 
se trata de término inseparables, no May posibilidad de 
establecer sus bases mAs ail A del derecho o del Estado, para 
dicho autor "en la superficie de la desobediencia se esconde la 
lesiôn del bien juridico como nùcleo" [*^0 .
En esta corriente de pensamiento también se expresô HÜNIG, 
para el cual el bien juridico es: "El fin reconocido por el
Iegislador en los preceptos pénales individuales en su fôrmula 
mAs sucinta".
Podemos concluir con BUSTOS RAMIREZ "con esta tendencia
el bien juridico queda reducido a una mera categoria
1 nterpretativa, perdiendo el mismo todo carActer garantista, y 
consecuentemnte, su carActer de fundamento material del injusto"-
Para dicha corriente, el bien juridico se fundamenta en el 
Estado y no en el individuo, convirtiéndose en un concepto vacio 
de contenido y de funcionalidad. Al igual que las concepciones 
sociales absolutas, que destruyen los aspectos garantistas y 
dogmAticos del concepto de bien juridico.
Por consiguiente, y como senala QUINTERO OLIVARES L**l, en
la definiciôn del concepto de bien juridico, se hace
imprescindible buscar un equilibrio adecuado, "que a la vez 
satisfaga las necesidades sociales y las garantias demucrAticas, 
entre la funciôn de protecciôn de la sociedad y la de protecciôn 
de los derechos fondamentales del individuo".
Para dicho autor, al igual que la mayoria de la doctrina, y 
en base al principio de "minima intervenciôn", se entiende que: 
"Los bienes juridicos no necesitan ser protegidos en todo caso 
recurriendo al Derecho penal, SI con los medios propios de otras
ramas del Derecho puede lograrse suficiente protecciôn".
Juan Bustos Ramirez; idem; pAgina 46 
Idem; pAg. 49
Gonzalo Quintero Olivares; idem; pAg. 91 
Idem, pAgina 292
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2) Su Funci6n
Segùn hemos visto en el apartado anterior, la -funciôn 
principal de los bienes juridicos es la funciôn de garantie o 
limite dentro del ius puniendi del Estado, en base al principio 
de exclusiva protecciôn de bienes juridicos.
A través del bien juridico se détermina la concreciôn 
material de los injustos digno de protecciôn, con lo cual se 
détermina una opcciôn politico—criminal segùn el sistema de 
Gobierno que prédominé.
En este sentido se expresô OCTAVIO DE TOLEDO al decir:
"Al bien juridico se le asigna la importante misiôn de limitar el 
poder punitivo estatal", anadiendo: "Unicamente pueden crearse
para amparar los bienes juridicos compatibles con ese
Ordenamiento". Segùn dicho autor, refiriéndose al principio de la 
exclusiva protecciôn de bienes juridicos, formula en base a evta 
"funciôn limite" la distinciôn de dos vertientes: La politica y 
la dogmâtica
En la primera vertiente, dicho limite se produce en el 
proceso Législative, es decir, en la misma creaciôn de las leyes, 
ya que el bien juridico permitirâ denunciar la existencia de 
delitos que protegan bienes irrelevantes, o que puedan ser 
protegidos por otras ramas del Derecho de una forma suficiente, 
como puede ser ei caso del incumplimiento de 1as obligaciones
[*"], entre ellas la protecciôn de la propiedad industrial, la
libre competencia, los cheque (talones) y letras de cambio, etc., 
los cuales infringirAn el principio de minima intervenciôn.
Como indican los profesores COBO DEL RÜSAL y VIVES ANTON 
[**]: "El Iegislador no puede castigar cualesquiera conductas,
sino solamente aquellas que lesionen o pongan en peligro bienes 
juridicos". Cabria anadir que sean dignos de protecciôn penal.
Por otra parte, detectar a través del bien juridico, que los 
intereses que se tutelan no sean incompatibles con los acogidos 
por la Consti tuci ôn, o los que aùn siéndolos, représenter» a un
Emilio Octavio de Toledo y Ubieto/ Susana Huerta Tocildo: 
"Derecho Pneal" PG; editorial R- Castellanos; pagina 159
Emilio Octavio de Toledo y Ubieto: "Funciôn y Limite de
exclusive protecciôn de Bienes Juridicos"; en Anuario de Derecho 
Pénal y Ciencias Pénales (enero-abril 1990); pàgina 5
Gonzalo Quintero Olivares: "Derecho Penal" PG; editorial 
GrAficas Signo; pAgina 292
M. Cobo del Rosal y T. S. Vives Antôn; idem; pAg. 244
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grupo minor!tario de intereses, aunque cualitativamente poderoso.
Ya que como indica VALUE MURIZ "en 1 a medida que ia
legimitidad de su ejercicio, reside en la excusiva protecciôn de 
las relaciones sociales concretas en una sociedad democràtica... 
Es la propia sociedad qui en configura el contenido rte los bienes 
juridicos. La constante evoiuciôn de ias relaciones sociales, 
obligarA a una continua revisiôn critica de lo que las normas 
pénales protegen".
En definitiva y en palabras de OCTAVIO DE TOLEDO "Se
trata no ya de descubrir qué interés ampara al Estado con las 
normas que dicta (eso también), sino de obligar al Estado a 
protéger ciertos intereses mediante esas normas y de impedir que
tutele determinados 'otros' intereses".
En el caso del delito de cheque en descubierto, nabrA que 
verse si el bien juridico que se tutela, représenta real mente a 
los intereses de una colectividad, o solamente se estA
protegiendo a los interes de una minoria de poder fActico, a 1 os
creadores de una "segunda moneda"
En cuanto a la segunda vertiente, dicho limite se desarrolla 
segùn OCTAVIO DE TOLEDO en el momento Judicial de la 
interpretaciôn y aplicaciôn de la Ley.
Aunque como indica dicho autor [==]: "No parece que pueda
esperarse mucho de la eficacia limitadora del bien juridico en ei
momento judicial, por lo que al ejercicio del poder punitivo
estatal respecta".
Si bien es verdad que lo deseable sea que sus efectos
productan mAs seguridad en esta funciôn dogmAtica del bien
juridico, lo cierto es que no siempre los bienes juridicos, y por 
consi gui ente los tipos de injusto, gozan de unas definiciones lo 
suficientemente adecuadas para garantizar dicho resultado (la 
seguridad), lo que obliga a la jurisprudencia a tener que ir
improvisando constantemente sobre la funciôn y aspectos legal es
de los delitos, lo cual trae como consecuencia que en algunas
El referido autor menciona en su obra, que en la
actualidad en reiaciôn al tema existe un "posicionamiento
bicéfalo". Por una parte la necesidad de acudir a la Constituciôn
y por otra, una ia conveniencia de tener en cuenta la realidad
socilôgica. José ri. Val le Muniz, idem, pAgs. 70 y 72.
Anuario de Derecho Penal y C. Pénales; idem; pAg. 8 
Cuestiôn senalada en el cap. I (Su Funciôn Econômica)
En Anuario de Derecho Penal y C.P.; idem; pagina 24
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ocasiones, al final la letra de la ley penal no tenya nada que 
ver con la interpretaciôn dada a ia misma por i os friüunales.
Criterio que puede ilustrarse con las palabras de BUSTOS 
RAMIREZ "La eficacia pr Act ica de un tipo legal depende de
la claridad con que estA determinado el injusto, y ello sôlo 
puede surgir sobre la base de una determinaciôn précisa del bien 
juridico, esto es, de lo que se estA protegiendo. Si el 
Iegislador no lo sabe o lo tiene confuso, con mayor razôn, el 
juez y el intérprete en general. MAs aùn, respecto del ciudadano, 
taies tipos carecerAn del principio elemental de garantia, que es 
el de la claridad y precisiôn de sus elementos, con lo cual puede 
haber la tendencia a aplicarlos discriminada o
indiscriminadamente, o bien, por ello mismo, no aplicarlos".
Como puede observarse, de bien poco o casi nada puede servir 
la vigencia del principio de exclusiva protecciôn de bienes 
juridicos, si la aplicaciôn del principio de legalidad penal se 
materialize en tipicidades de gran imprecisiôn u elasticidad en 
las definici ones, que permitan a los intérpretes légales o 
jueces, una aplicaciôn arbitraria de la ley. Del mismo modo tiene 
escasa utilidad la proclamaciôn de tal principio, si se imcumple 
el principio de subsidiariedad del Derecho Penal, es decir como 
ultima ratio legis del Ordenamiento. G cuando no se respeta el 
principio de proporcionalidad, de las graveüades de los delitos 
con la adecuaciôn de sus penas
Cuestiones que pueden producirse faci1mente, si no se parte 
de una clara y sôlida definiciôn de los bienes juridicos que se 
pretendan protéger dentro de la parte especial del Côd. penal.
Como senala MUROZ CONDE hay que prevenirse contra "la
perversiôn del concepto de bien juridico", al decir: "La
elevaciôn a la categoria de bien juridico, es decir, de valor 
respetable y que hay que respetar, de determinadas ventajas e 
intereses en beneficio de unos pocos y en perjuicio de ia 
mayoria, es una forma évidente de mantener el status, de 
reaccionar frente a todo lo que signifique progreso y de
conservar a toda costa la actual situaciôn".
En el caso del delito de cheque en descubierto, como se verA 
mAs adelante al hablar de su bien juridico en concreto, y en un 
prôximo capitulo sobre su tipicidad, su regulaciôn no es muy
afortunada, siendo causa por una parte de discusiôn doctrinal
Juan Bustos Ramirez / Javier Boix Reig: "Los Delitos
contra la Hacienda Pùblica"; editorial Tecnos; pAgina 14 
Emilio Octavio de Toledo y Ubieto; idem; pay. 23 
Citado por COBO DEL ROSSAL, idem, pAg. 224
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sobre la clase de bien juridico que se pretende protéger, y por 
otra, de la notable disparidad entre el criterio jurisprudencial 
con el legislative.
En referenda a la eficacia judicial, también pueden
mencionarse los problemas de cohechos de los funcionarios
pùblicos, en base a las influencias de los grupos de poder 
fActico y/o de las tendencias ideolôgicas, que igualmente que en 
la funciôn politica, pueden jugar en perjuicio de la justicia.
Como senala ALVAREZ—URIA [=^]: "La sensible balanza de la
justicia, que no cesa de modular las penas para los delincuentes
comunes, se obstruye con facilidad a la nora de calibrar 1 as 
violaciones de las leyes realizadas por hombres de negocios, 
financières y politicos corruptos".
Aunque es de esperar, que los magistrados de la democracia y 
los que creen en el Estado de derecho, cumplan con su ieal
cometido de administrer justicia.
En cuanto a las otras funciones del bien juridico, cabe 
destacar también su funciôn sistemAtica, es decir, créa los 
criterios necesarios para clasificar las diferentes especies de 
infracciones de los tipos contenidos en los libros II y III del 
Côdigo Penal.
Segùn indican los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON 
"Una ordenaciôn de las diferentes especies de delito ha de 
atenerse, en primer lugar a su naturaleza". Toda ordenaciôn fuera 
del "cause objetivo del bien juridico" se hace ineficaz.
Una primera clasificaciôn podria ser atendiendo al contenido 
del injusto, di sti r.gui endo entre 1 os delitos de danos de i os de 
peligro, y dentro de éstos, los de peligro abstracto y concreto.
En resum#n y como senalan dichos autores: "El bien juridico
desempena una doble funciôn: De una parte, constituye el
fundamento de la infracciôn, desde el momento en que el delito 
es, ante todo lesiôn o puesta en peligro de un bien juridico; y 
de otra, représenta un criterio adecuado para clasificar las 
diferentes especies de infracciones, cuyas semejanzas y 
diferencias se concretan en primer termino, en el objeto de 
protecci ôn".
Aunque no todos los intereses tutelados por el ordenamiento 
juridico penal sean a ciencia cierta algo inamovibles, como puede 
ser la "seguridad del trAfico mercantil".
Fernando Alvarez-Utia: "Delitos de Cuello Blanco", pAg. 2
Idem, pAg. 244
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3) La Evolue!6n del Bien Juridico Protegido en el Cheque en 
Descubierto.
Sentadas 1 as bases de lo que se entiende por Bien Juridico 
y sus funciones concretas, cabe desarrollar en este apartado su 
évolue!ôn dentro de nuestro Derecho pénal en referencia al delito 
de cheque en descubierto.
Como hemos visto en el apartado primero del epigrafe II de 
este capitulo, referente a los antecedentes del cheque como 
delito en nuestra legislaciôn, se observô que tanto en ei Côd. 
Penal de 1.928, como en la Ley de marzo de 1.938, el elemento 
subjetivo del delito era el ànimo de defraudar.
La defraudaciôn consistia en aparentar bienes o crédites 
imaginarios, lo cual causaba el engano al tenedor, cumpiiéndose 
uno de los elementos constitutives de la estafa
Segùn indica QUINTANÜ RIPÜLLES [^^]: "Aunque el hecho
pudiera comprenderse en la literalidad del delito de 
falsificaciôn ideolôgica, del nùmero cuarto del articulo 302, y 
si asi no se hace, prefiriéndose la tipicidad de la estafa, es 
sin duda por la finalidad defraudatoria del acto, con dolo 
dirigide al lucre para el que lo mendaz es mero instrumente 
comisi vo..".
El contenido de dichas tipicidades eran de carâcter danoso y 
lucrative, por consiguiente dichos tipos eran de resultado 
material [*i], contra la fe pùblica o el patrimonio.
Al entender de la doctrina, ei bien juridico protegido en 
este delito tipificado en dicha época, era "el patrimonio", 
entendiendo por tal el conjunto de bienes y derechos de una 
persona, cuyo valor econômico esta tutelado por el ordenamiento 
juridico
Como los demAs delitos patrimoniales, el reintegro a
Segùn criterio del T.S. en sentencia 24-10-1902: "Se
déclara que el hecho de expedir un talôn sin tener en ia cuenta 
corriente la cantidad girada, no constituye delito de estafa si 
1 as cantidades para cuyo pago fué aquél expedido, fueron éstas 
entregadas con anterior!dad a la expediciôn de éste".
A. Quintano Ripolles, idem, pAg. 780
No de simple actividad o riesgo como actualmente se 
tipifican, segùn veremos en el capitulo III.
Dicho concepto y su contenido serA tratado - con mAs 
detalle en el epigrafe IV de este capitulo. (1/ El Patrimonio)
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posteriori de la defraudaci6n, no tiene transcendencia alguna 
para borrar la responsabilidad penal, aunque si se disminuya ia 
civil [*^]. Es decir, no gozan de ninguna excusa absolutoria.
Posteriooiente con la Reforma del 28 de marzo cie 1.963, se 
creô un tipo de delito mucho mAs complejo, pues con el antiguo 
art. 535 bis, por una parte se seguia manteniendo la protecciôn 
del patrimonio, ya que segùn el ùltimo pArrafo de dicho articulo 
se decia: "cuando se empiearen medios enganosos con propôsito de
defraudar" [**]; y por otra parte, se creô una figura formal, 
abstracta y autônoma, que protejia simplemente la expediciôn de 
cheques sin fondos, tanto en su forma dolosa como culposa, segùn 
pArrafos primero y segundo del referido articulo 535 bis.
Afirmando CUELLO CALON, que: "Si se aspira a protéger la
seguridad del cheque es preciso defenderla no sôlo contra la 
intenciôn criminal, sino también contra el descuido y falta de 
precauciôn de sus libradores y tenedores, quienes con una 
conducta négligente, pueden danar gravemente la confianza pùblica 
en este medio de pago".
Por consiguiente, la conducta que se describiô en los 
parrAfos primero y segundo del art. 535 bis, no implicô de por si 
una estafa, con lo cual el bien juridico hasta entonces
protegido, necesariamente tendria que ser otro que el perjuicio 
patrimonial mencionado.
Para CUELLO CALON [**]: "El Iibramiento de cheques no
provistos, o de modo insuficiente, no solamente lesionan 
intereses patrimoniales, constituye también y de modo relevante, 
un grave peligro para la funciôn del cheque como instrumento de 
pago, pues quebranta la confianza que debe inspirar, reduciendo 
el Ambito de su circulaciôn".
Es decir, los hechos atentatorios a la seguridad del cheque, 
lesionan tanto bienes juridicos colectivos, habida cuenta del 
interés general con respecto a la circulaciôn fiduciaria del
cheque; como a bienes juridicos individuales, en este caso, ei
derecho patrimonial del tenedor victima de ia posible
A. Quintano Ripolles, idem, pAg. 784
Segùn R. F. SUAREZ MONTES en "El Cheque en Descubierto"; 
edici ones Ariel; pAgina 66: "La agravaciôn de la pena -del ùltimo
pArrafo— reposa sobre una conducta de estafa...En tal conducta la 
de quedar inserto el empleo del cheque como medio enganoso que 
provoca el acto de disposiciôn patrimonial".
Eugenio Cuello Calôn; idem; pAg. 99
Idem, pAgina 7 y siguientes
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de-fraudaci ôn Lo que hace necesario saoer cual es pre-ferente
Para que el cheque realize la funciôn de medio de pago, 
segùn CUELLO CALON, se requiere que ei mismo inspire similar 
confianza y seguridad en el momento de su presentaciôn al cobra 
que la misma moneda
Tal como se observa, el Legislador del 1.963 hizo propias 
1 as tesis de tan i lustre autor, y se pasô a crear dentro de 1 as
figuras delicti vas de la parte especial del Derecho penal un
nuevo tipo autônomo dentro de 1 as defraudaciones, el articulo 535 
bis; todo ello a pesar de las critical de QUINTANO RIPÜLLES [**3:
"Por lo pronto, lo que si parece probable e immediate es que 
se multipliquen los procesos, ya que al ser el delito, al menos 
en la literalidad del precepto, cualquier irregularidad en la
cobertura del cheque, aun si n mala fe ni contenido defraudatorio 
alguno, ello es susceptible de acarrerar incriminaciôn penal.
Tanto mAs verosimil cuanto que es diflcil en el trAfico moderno, 
S I ngularmente complicado por el hAbito de cargar a las cuentas 
corrientes los pages de las facturas domésticas, de agua, 
teléfono o electricidad, estar al tanto exactamente cada dia del 
estado de los propios fondos. Con lo que se corre el riesgo de
Agustin Fernandez Albor; "Estudios sobre Criminal idad 
Econômica"; editorial Bosch; pAgina 63
Cuestiôn que fue rebatida por QUINTERO RIPOLLES, idem, 
pAg. 771: "La especialidad en el orden penal nace ai calor de la
doctrina francesa del cheque, que considéra a este instrumento 
mercantil como medio de apoyo y sustitutivo del ordinario dinero, 
a modo de 'dinero comercial o dinero bancario'. Lo cual no pasa 
de ser una ficciôn analôgica que no résisté a una critica 
pronfunda, ni siquiera a la de indole mAs superficial. El cheque 
como medio de pago, difiere fundamentalmente de la moneda en 
extremos capitales que conviene destacar, para evitar lo 
artificioso que résulta también en el Ambito penal, tan 
precipitada y gratuita asimilaciôn. El cheque carece por de 
pronto, del privilegio de obiigatoriedad en la circulaciôn, por 
lo que no es cierto en absolute que sus irregulandades afecten, 
como bien juridico protegido, al crédite fiduciario pùblico, ni 
comprometan el crédite o la solvencia estatales, afectanüo tan 
sôlo a las partes intervinientes, en una reiaciôn crediticia que 
apenas difiere de las demAs, en que igualmente puede intervenir 
el engano para elevarlas a la categoria de estafas. Es mAs, la 
funciôn de instrumento de pago tampoco produce en nuestro Oerecho 
una automAtica extinciôn de las obligaciones contraidas, como es 
el caso de los verificados en moneda, segùn el art. 1170 L.Ci vil"
Idem, pAgina 790
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que la protecciôn del cheque se convierta, paradojicamente, en un 
obstAculo a su Agil movilidad; pues si puede ser cierto que ia 
espada de Damocles que pende sobre el librador cunstituya una 
garantia para el tenedor, se oivida que aqueila amenaza 
gravitando sobre el librador puede retrarle en el empleo de tan 
ùtil instrumento, ante la grave eventualidad de que una falta de 
in+ormaciôn de momento se traduzca nada menos que en un proceso 
criminal".
En conclusiôn, con el "f 1 amante" art. 535 bis, junto a uii 
tipo propiamente defraudatorio, se tipificaron dos modalidades de 
mera actividad o formales, una dolosa y otra culposa.
Como indica SUAREZ MONTES "Si el cheque se da en pago
de una obligaciôn contraida con anterioridad sin engano, o para 
poner término a una reiaciôn existente entre librador y tomador, 
cuyo origen y vida sea independiente de la entrega del cheque, ne 
habrA estafa. De ahi que si se queria sancionar penalmente el 
simple dar en pago cheque sin provisiôn, resultaba de todo punto 
indispensable la creaciôn de a quel tipo".
Es de resaltar que la tipicidad del articulo 535 bis, 
presentaba graves problemas para sostener el bien juridico de la 
seguridad fiduciaria del cheque que se pretendia protéger con 
ello, ya que al exigirse que el momento de la consumaciôn del 
delito fuese el momento de su presentaciôn al cobro, se estaba 
discribiendo un delito de resultado, y en consecuencia se admitia 
como base del mismo ei perjuicio patrimonial del tomador.
AdemAs de que sôlo se tipificô como delito, el dar "en pago 
cheque o talôn", con lo cual se limitaba mucho el Ambito del 
trAfico mercantil del cheque, siendo ello inconcruente con ia 
referida finalidad de tal tipo delictivo de nueva creaciôn.
No obstante dicho articulo, resultô ser el punto intermedio 
para la creaciôn posterior de una nueva tipicidad de este delito, 
en base a un bien juridico nuevo dentro del Côdigo penal, ya que 
hasta entonces no existia precedents alguno de tal clase de bien:
Rodrigo Fabio Suarez Montes: "El Cheque en Descubierto";
ediciones Ariel; pAgina 60
En el mismo sentido se expresô la S.T.S. del 30-1-64: "La
estafa supone siempre un desplazamiento patrimonial o lucro 
obtenido mediante engano, cuando el cheque sin provisiôn de 
fondos se libra como forma de pago de una obligaciôn contraida 
prêteritamente, entonces no contribuye a tal desplazamiento ni 
causa lesiôn en el patrimonio del acreedor, sino que se limitô a 
no ejercer funciôn liberatoria y la obligaciôn anterior queda 
subsistence, como acaece con el no pago de las letras aceptadas"
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"La seguridad del trAfico juridico mercantil del cheque".
Efectivamente, con la Ley de 15 de noviembre de 1.971, se 
intenté paliar todos aquellos problemas que propiciû la creaciôn 
del derrogado art. 535 bis, ya que segùn la exposiciôn de motivos 
de dicha Ley: "En cuanto a la emisiôn de cheques en descubierto,
la experiencia, desde su implantaciôn en el Côdigo por Decreto 
168/1963 de 24 de enero, ha demostrado que su colucaciôn 
sistemAtica entre las defraudaciones ha producido üificultades en 
la prActica, porque no siempre el Iibramiento de un cheque es 
descubierto tiene finalidad defraudatoria, aunque, en todo caso, 
compromets la seguridad de trAfico juridico mercantil, que merece 
siempre una enérgica protecciôn".
Con el nuevo articulo 563 bis—b, segùn CUELLÜ CALON 
"No es necesario para su consumaciôn, que se cause un perjuicio 
patrimonial, pues esta figura no aspira principalmente a la 
protecciôn del patrimonio, sino a la de la seguridad del cheque".
AdemAs de ampliarse muchisimo el Ambito de aplicaciôn de tal
tipo, ya que ahora se hace indiferente la finalidad del
Iibramiento, que segùn dicho autor puede ser: en pago, donaciôn, 
constituciôn de préstamo, etc.; incluso cuando el cheque hubiere 
sido entregado por causa inmoral (como el pago de deudas de 
juego) o no reunir los requisitos extrinsecos de forma exiyidos 
por la ley
Por otra parte se crearon dos modalidades mAs üe actividad 
delicti va: La retirada de la provisiôn (pArrafo segundo) y la 
negociaciôn si n cobertura (pArrafo tercero).
Con ello se pretendiô defmitivamente delimiter la emisiôn 
de cheques sin fondos de las estafas, y excluir las formas
culposas de su tipicidad, cuestiôn esta ùltima que aùn no se ha
En igual sentido se expresaron las sentencias del T.S. 
3— 11—84 "por lo cual pareciô conveniente separar por un lado, la 
emisiôn de cheques si n cobertura met Al ica que se ernpiea como 
medio enganoso y con finalidad defraudatoria; y por oLro el mismo 
Iibramiento cuando, sin aqueila finalidad ataca la seguridad 
mercantil necesaria evidentemente para el desarrollo natural de 
la sociedad en general". G la del 11—7—85.
Eugenio Cuello Calôn: "Derecho Penal" P.E. tomo II;
editorial Bosch; pAgina 1014
Dichas afirmaciones como se ver A en el cap. III, ser An 
revocadas por la propia jurisprudencia, que limita el uso del 
cheque al simple documente de pago (no como documente üe 
crédite), ademAs de no protegerse las causas ilicitas üe emisiôn
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conseguido realizar todavla.
Para comprender mejor tal cambio de pol1tica-criminal, sera 
necesario saber en primer lugar: que se entiende por la
"seguridad del trafico mercantil", ya que ello parecer ser que es 
el bien juridico que ahora se pretende protéger; y en segundo 
lugar, ver la posible aptitud de otros bienes juridicos para 
tutelar el cheque en descubierto.
Pero antes veamos que posturas jurisprudencial es y 
doctrinales existen sobre dicho bien juridico del art. 563 bis—b.
4) Diferentes Criterios del Bien Juridico del art. 563 bis-b
Como hemos visto anterior men te, con ia i.ey del 1.971 el 
cheque en descubierto deja de ser considerado formalmente como 
una defraudaciôn, al cambiarse su colocaciôn üel capitulo IV (De 
las defraudaciones), por el capitulo IX bis de nueva creaciôn 
(Del cheque en descubierto).
Todo ello SIn embargo aun dentro del titulo XIII denominado 
"Delitos contra la Propiedad" que al entender de un sector
de la doctrina, y como lo indica QUINTANO RIPÜLLES dicha
terminologia: "Es plenamente recusable por inapropiada en la
mayor i a de I os supuestos (en referenda al titulo XIII), en que 
no es la propiedad, sino la posesiôn, y aùn la mera tenencia, lo 
que entra en juego..".
Indicando como posible sustituto del mismo, a de "los 
delitos contra el patrimonio, u bien, de delitos patrimoniales, 
que por lo genéricas, ccmprenden mejor la gran vanedad de 
figuras que bajo taies epigrafes se acogen".
En referenda a esta critica ha habido très posturas, en 
reiaciôn con el contenido juridico de los conceptos: La de los 
que entienden que los conceptos pénales han de ser dependientes 
de los civiles; los que consideran que debe de producirse una 
tajante separaciôn con las otras ramas del Ordenamiento; y los 
integristas, que aun buscando un sentido propio no dejan de 
admitir la existencias de bases civilistas en los conceptos
Segùn el art. 348 del C. Ci vil, la propiedad se define 
como: "El derecho de gozar y disponer de una cosa sin mAs 
limitaciones que 1 as establecidas por 1 as leyes".
Idem, (en Tratado), pAg. 3
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pénales L'^ '^ 2
Si bien es cierto que ios rôtulos de ios tituios no deben a 
priori condicionar al jurista, en su interpretation para 
determinar que clase de bienes jurldicos se protegen con el 
mismo, no obstante si le han de servirle para orientar que clase 
de tutela se propi ci a, no debiendo de liaber entre ellos üemasiads 
ccntradi cciones-
En conclusion y al entender de la mayoria de i a doctrina 
el bien juridico que debe abarcar a todo el tituio XIII, 
deberla de ser "El Patrimonio", aunque a nuestro parecc' cabe 
matizar la cuestiôn, tal como se verâ màs adelante.
Como puede observarse, el emplazamiento del art. 563 bis—b 
del cheque en descubierto, no se ajusta a la rùbrica de su tîtuio 
"De los Delitos contra la Propiedad", ya que en dicho articulo no 
se tipifica ninguna figura juridica que pretenda protéger a 
ningùn bien sobre la propiedaü o el patrimonio, sino que por 
imaginaciOn del legislador y por motivos de policica-criminai de 
base mercanti1ista, se creô una figura delicti va en abstracto y 
de carâcter formai, protegiéndose el bien juridico de la
"seguridad del trâfico mercantil", que no tiene nada que ver con 
su emplazamiento en el tituio XIII.
Quizà 1o màs adecuado hubiera sido, encuadarlu con otra 
redacciôn dentro del Tituio III "De i as Falsedades", pues siendo 
el cheque un tituio—valor de la ciase pecuniaria o de pago, y el 
bien tutelado la seguridad del trÀfico de i os mismos, para 
defender su legalidad, lo propio en caso de impago, hubiese siüo
tratarlo como una falsedad del documente, en relaciùn con su 
realidad material C^^3.
En consecuencia vemos, como el bien juridico que se
formaiizô con la Ley 15 de noviembre de 1.971, no esta del todo
legitimado, ni confirmado.
En esta corriente se enmarca a ANTOLISEI al decir: "Negar
a priori toda posibilidad de correspondencia o de divergencia 
entre los conceptos civiles y los penaies résulta, desde el 
punto de vista de la aplicaciôn concreta, arbitrario. Por ello, 
tanto la denominada corriente civilista como la autonomista pecan 
de apriorismo, porque intentan postular una divergencia de 
conceptos al1i donde puede haber una mera convergencia 
terminolégica, o una divergencia alli donde puede darse plena 
concordancia".
Segùn lo desarrolla estupendamente José ri. Val le rluniz, 
en "El Delito de Estafa", editorial Bosch, pàginas 77 y syts.
Cuestiôn que profundizaré en el epigrafe IV de este cap.
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Para esclarecer taies extremes, voy a analizar 1 as
diferentes posturas habidas, tanto doctrinalmente como
juri sprudenci almente.
a) Segùn la Doctrina Dentro de ésta se pueden formar très 
grandes grupos:
1) Aquellos que consideran que el bien juridico protegiüo es; la 
seguridad del trAfico mercantil
Entre ellos podemos citar a RODRIGUEZ DEVESA r®^]; "El bien
juridico es la seguridad del trâfico juridico mercantil, con
independencia de cual sea la causa que ha generado el libramiento 
del cheque o talôn de cuenta corriente", Sin embargo dicho autor 
senalô para ello una importante réserva: "el trâfico que se
protege es el trâfico licito [®i].
Para dicho autor, en el supuesto de que el cheque fuese 
entregado como simple garantia o tituio ejecutivo del tenedor, al 
saber éste que no existe provision de fondos del librador en 
poder del librado, a tal hecho no le es aplicable el art. 563 
bis-b "por ser évidente el fraude de ley" [®=].
En sentido parecido, aunque con matizaciones, se sitùa MUAOZ 
CONDE C®^3, para qui en: "La finalidad perseguida por el
legislador es clara 'protéger la seguridad del trâfico mercantil' 
a través de la protecciôn del titulo-valor abstracto en si, con 
independencia de cual sea la causa que ha generado el libramiento 
del cheque o talôn". Anadiendo que "desde luego, tras la reforma
de 1971 no se puede decir que con este delito se protege el
®^ J.M. Rodriguez Devesa "Derecho Pénal Espanol" PE. pâg 522
®^ El cheque obtenido mediante amenazas por ejemplo, no 
merece la tutela penal. Tal criterio varia del de Quintero
Ripolles quien entendia que para la existencia del delito era
indiferente la finalidad del libramiento, aunque hubiera sido 
entregado por causa inmoral (idem, pâg. 1011).
®* Idem, pâgina 523. Anadiendo que lo contrario séria en 
cierto modo una regresiôn a la prisiùn por deudas (segùn S.l.S. 
del 29-10— 1966). Si m embargo ello no supondria si mâs la 
impunidad, porque la emisiôn en estas condiciones puede ser un 
medio enganoso de aparentar una sol v e n d  a que no se tiene y caer 
por ello en lo prevenido en el art. 529,1 (estafa), si se
persigue perjudicar de esta manera al acreedor (sentencia 16-5— 
1964); o concurrir como medio de obtener la posesiôn para una 
apropiaciùn indebida ulterior (sentencia 2-10— 1976).
®* Francisco Munoz Conde "Derecho Pénal" PE., pâgina 276
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'derecho de crédito' del tomador o de cualquier utro elemento 
patrimonial determinado. Si el cheque se libra como medio de 
engano para conseguir un lucro patrimonial il ici to, existe una 
estafa", segùn el ùltimo pérrafo del art. 563 bis-b.
BAJO FERNANDEZ [®*], también se encuentra entre los autores 
que senalan que el bien juridico del art- 563 bis—b, es la 
seguridad del trâfico mercantil, y no el patrimonio individual. 
Segùn dicho autor: "A nuestro entender, parece claro que la
reforma de 1971 qui so separar tajantemente la emisiôn de cheques 
sin cobertura que afectan al patrimonio individual (estafa del 
art. 529,1) y la que afecta exclusivamente ai trâfico mercantil 
(art. 563 bis-b). Prueba de ello es el formalisme de este ultimo 
precepto al castigar el libramiento del cheque indepedientemente 
de la finalidad del autor (con cualquier finalidad)".
Para RUIZ VADILLO C®®3, haciendo una critica de la 
penalizaciôn del cheque en descubierto, llega a la misma 
conclusiôn que los autores anteriores, sobre el bien juridico que 
se protege en el art. 563 bis-b:
"La apariciôn de un delito, cualqui era que ^ea su naturaleza 
y su finalidad, debe apoyarse siempre en una razôn de 
i mprescindible exigencia social y de justicia intrinseca. Todo 
quebrantamiento de un deber juridico que normal mente pueda 
repararse por vias extrapenales, debe ser objeto de tratamiento 
juridico al margen del Derecho penal [®^]. La existencia de esta 
doble fundamentaciôn social y filosôfica juridica, en el delito 
del cheque, nos parece, en el mejor de los casos, muy discutible, 
sobre todo, si tenemos en cuenta que estân présentes en la 
realidad social una serie de bienes juridicos, dentro incluso del 
mundo econômico—juridico, mucho mâs necesitados de protecciôn 
penal. El legislador ha pretendido, con dudoso acierto, 
fortalecer a todo trance el 'trâfico juridico mercantil' cuando 
se utilizan cheques o talones bancarios, sin darse cuenta, tal 
vez, de que tan decidida defensa puede contriüuir incluso a la 
paulatina desapariciôn de estos instrumentes de pago por temor en 
qui en los libra a sus consecuencias pénales, lievadas a extremes 
excesivamente rigurosos y, por ello, segùn nuestra opiniôn, 
injustos".
Miguel Bajo Fernandez "Manual de Derecho Pénal " PE. p 374 
Enrique Ruiz Vadillo: "El Delito de emisiôn del Cheque en
Descubierto en la Prâctica Judicial"; M.Justicia (GDyP); pâg. 61 
Segùn dijo en una Conferencia sobre "Propostes per a la 
Reforma Pénal", organizada por el Colegio de Abogados de 
Barcelona del 18 al 23—2— 1991: "El Derecho pénal debe ser un
instrumento para la libertad, no para la opresiôn".
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Dentro de este grupo también se encuentran, aunque con 
matizaciones: LLÜBELL MUEDRA C®^], RODRIGUEZ MOURULLO, RODRIGUEZ 
RAMOS, entre otros.
2) Aquellos cuyo criterio esté en contraposiciôn con el anterior, 
opinando que el bien juridico que se tutela es de naturaleza 
patrimonial.
Entre ellos cabe destacar a T.S. VIVES ANTON L®®], el cual 
opina en este sentido diciendo: "Ha de afirmarse que el cheque en
descubierto es, en definitiva, un delito contra el patrimonio 
individual: sôlo a partir de este entendimiento cobra sentido el 
pârrafo penûltimo del art. 563 bis-b".
Es decir, el bien juridico lo que intenté protéger es; "el 
cumplimiento de las obligaciones patrimoniales que représenta".
Segùn dichu autor, el injusto del cheque en descubierto se 
halla "constituido por la 'defraudaciôn de una expectativa de 
cobro', no por el enriquecimiento ilicito a costa del patrimonio 
a jeno".
En consecuencia, el cheque en descubierto es un 'fraude' de 
menor entidad que el de la estafa. Por consiguiente -sigue
diciendo el referido autor—  "quedarân fuera del âmbito üe las
astafas y constituiràn simples delitos de cheque en descubierto 
todos aquellos casos en que el talôn (cheque) no sea el medio 
enganoso por el que se obtiene i1egitimamente el acto de
disposiciôn patrimonial" [®^].
O el criterio de QUINTERO OLIVARES sobre "el valor
econômico incorporado" en el cheque, teorizado que: "Tampoco
podemos afirmar que el bien juridico protegido esté claramente 
définido. Considerando que el pago évita el castigo, cabe pensar 
que pagando se évita también la lesiôn a un bien juridico, en la 
que se apoyaba la sanciôn penal. Nos vemos entonces abocados a la 
necesidad de entender que el bien juridico ahora protegido es de 
naturaleza econômica".
®’' Este autor senala como bien juridico "la seguridad en 1 a 
circulaciôn y eficiacia liberatoria del cheque en el âmbitu del 
trâfico mercantil".
®® Tomâs Salvador Vives Antôn (y otros); idem P.E.; pâg. 968 
®^ Tomâs Salvador Vives Antôn (junto a otros autores): 
"Derecho Penal" PE.; editorial Tirant lo Blanch; pâg. 968/9
Gonzalo Quintero Olivares: "Revista General de
Legislaciôn y Jurisprudencia" ano 72, pâg. 709 y siyuientes
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Siguiendo razonando dicho autor sobre el bien juridico ciel 
nuevo art. 563 bis-d, que: "el legislador prohabiemente consiüerô
que mediante el payo, se restablece el or rien juricico. Apar ece 
entonces el valor econômico como objeto principal de protecciôn: 
el Côdigo no buscarâ la defensa del cheque cornu instrumento 
mercantil, sino la de las personas que puedan ser perjuciicadas 
por la desprovisiôn del mismo".
En esta misma linea se situa JOAN J . QUERAl T L^^], al
considerar que el bien juridico del mencionado articulo es: "el
crédito subyacente". Prueba de ello son sus afirmaciones: "Por
todo lo anterior (por mucha importancia que tenga el cheque, no 
la tienen menos ni las ietras de cambio, ni los pagarés, ni 
efectos anâlogos), el bien juridico no puede ser sino la 
defraudaciôn de la realizaciôn del derecho de crédito que el
cheque, como tituio lleva aparejada. La excusa absolutoria antes 
mencionada lo pone de manifiesto, y de este modo, se obtiene una 
protecciôn penal para el cheque superior a la de cualquier otro 
instrumento de crédito". "Esta exclusiôn de la penal idacJ pone de 
manifiesto, como ya se apuntô, que no se protege el trâfico 
mercantil (de la opiniôn contraria la jurisprudencia dominante: 
10-4— 1980), ni el cheque como instrumento de pago, sino al 
crédito subyacente".
3) También podemos citar a BUSTOS RAMIREZ el cual entiende
que el perjuicio producido es contra el sistema econômico 
crediticio, ai decir: "Se penaliza la figura del cheque en
descubierto, dada la importancia que tiene este documente como
medio de pago sustitutorio de la moneda (por eso estâ en estuciio 
el castigo de la letra vacia, y de 1 as nuevas formas de medios de 
pago, vinculadas directamente al sistema crediticio, como son 1as 
trajetas de crédito).
En este caso se produce directamente una afecciôn al sistema 
econômico crediticio. Este delito no atenta contra el patrimonio 
(aunque haya un perjuicado) sino contra la colectividad. Se 
afecta al sistema econômico de pagos. Evidentemente no se trata 
de garantizar el pago de obligaciones (desnaturalizando con ello 
el derecho pénal), sino de asegurar el funcionamiento del 
sistema.
4) Y aquellos otros que opinan que la cuestiôn no estâ del todo 
definida, protegiéndose tanto la seguridad del trâfico mercantil, 
como el patrimonio del tenedor del cheque. Entre ellos podemos 
citar a VICENTE CHAMORRO; PEREZ ESCOBAR; MAJAOA; etc.
Joan J . Queralt: "Derecho Penal Espanol" P.E. volumen I; 
editorial Bosch; pâgina 321
Juan Bustos Ramirez: "Manual de Derecho Penal" P.E.;
editorial Ariel; pâgina 330/331
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Segùn MAJADA [*=], por un lado se puede afirmar que: "el
bien juridico tiene estrecba reiaciôn con el contenido
patrimonial del delito, ya que el pago del importe del cheque 
dentro de los cinco dias siguientes al de su presentaciôn exime 
de pena".
Y por otro lado en cambio, admite 1 a rëplica para mantener a 
todo trance la proclama de la "seguridad del trâfico mercantil", 
en base al reiterado criterio del Tribunal Supremo en este 
sentido; a que la naturaleza de la excusa absolutoria del art. 
563 bis-b, se situa fuera de la tipicidad, antijuricidad y 
punibilidad; y finalmente a que el payo dentro de los cincu dias 
no tiene otra misiûn que restablecer el bien juridico iesiunado.
b) Segùn la Jurisprudencia. El Tribunal Supremo salvo raras 
excepciones C^^], siempre ha mantenido un criterio constante 
sobre el bien juridico tutelado en el art. 563 bis—b, siendo éste 
la seguridad del trâfico mercantil.
Haciendo un pequeno resumen de las mismas, se podrâ 
constater tal afirmaciôn:
La del 2-11—74 decia: "Si bien la Sala es consciente del
alcance operado por la reforma de 15— 11—71 en el delito del 
cheque en descubierto, desvinculado ahora de 1 as defraudaciones 
..., para dar a entender su mejor actual autonomie punitive y 
subrayar asi cual es el bien juridico protegido, que no es otro 
que la seguridad del trâfico mercantil.."
Como ya hemos visto en el capitulo II, con la Ley del 1.971 
se desligô definitivamente de 1 as defraudaciones el cheque en 
descubierto, al redactarse el nuevo art. 563 bis-b.
Criterio corroborado por la sentencia 22—6— 76 al decir; "Los 
delitos de cheque en descubierto no tienen carâcter patrimonial 
ni protegen el derecho de la propiedad, amparando tan sôlo con la 
pena, exclusivamente al trâfico mercantil y al crédito pùblico".
En parecido criterio también estân las sentencias del 
Tribunal Supremo 6— 11—75; 21—6, y 10— 11—76; 2—2—80; 23— 11—81,
entre otras.
Arturo Majada, idem, pâg. 264
La del 12—3—74 que mantenia la existencia de una dual
protecciôn de bienes juridicos, la seguridad del trâfico
mercantil, y cuando existia una finalidad defraudatoria, el
patrimonio individual del tenedor. O la del 18—2—76 que admitia 
la légitima expectativa de pago del acreedor-tomador del tituio 
consistancial al mismo.
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Veamos pues como desde el ano 1.984 al 1.989, el Iriüunal 
Supremo ha mantenido una constante postura sobre este tema, 
concretando en cada una de ellas algCin aspecto de la nueva Ley 
del 15 de noviembre de 1.971.
—Justificaciôn de la Reforma
Sentencia 15-2-84; "El bien juridico protegido es la circulaciôn 
fiduciaria de este tituio, la seguridad, normalidad y estabilidad 
del trâfico mercantil.
Sentencia 3-11—84: "Por lo cual pareciô conveniente separar por
una lado, la emisiôn de cheques sin cobertura metâlica que se 
emplea como medio enganoso y con finalidad defraudatc. ia. . , y por 
otro, el mismo libramiento cuando, sin aquella finalidad ataca la 
seguridad mercantil necesaria evidentemente para el desarrollo 
natural de la sociedad en general, siendo esta motivaciôn la que 
llevô al legislador a la reforma apuntada para acentuar el 
carâcter formaliste y objetivo de la infracciôn"
Sentencia 14-3-85: "Con la Ley de 15 noviembre de 1.971, se
produjo en esta figura juridica una transcendental modificaciôn 
en cuanto que, acentuândose el carâcter formai del delito, se 
vigorizaba la severidad de la ley en aras de una mayor seguridad 
del trâfico mercantil.., lo que se persigue penal mente es, 
simplemente la firma y puesta en circulaciôn del documente 
mercantil sin el correspondiente respaldo bancario".
—Delimitaciôn con la estafa
Sentencia 30-12-85: "La diferiencia entre el delito üe cheque en
descubierto y la estafa radica en que el primero no exige el 
propôsito de defraudar, sino tan sôlo la emisiôn o entrega ciel 
cheque o talôn —cualquiera otra que sea la finalidad—con
conciencia de carecer de fondos en poder del librado, 
generalmente referida aquella entrega al pago de deudas
preexistentes, y siendo la seguridad del trâfico mercantil el 
bien juridico protegido mediante la incriminaciôn üe estas
acciones".
Sentencia 24-1-86: "Sentada la precedente tipicidad delicti va, no
cabe sustituirla por la invocada en el recurso de cheque en
descubierto del art. 563 bis-b, por cuanto la prevista en éste no
requiere, ni persigue el propôsito defraudatorlo, sino tan sôlo 
la intenciôn -con cualquier finalidad- de formaiizar y entregar 
un talôn bancario conociendo la inexistencia de fondos bastances 
en poder del librado, siendo el bien juridico protegido la
seguridad del trâfico mercantil, pero cuando la ficciôn de
solvencia que presupone la emisiôn del cheque se encamina a
Dicho tema serâ tratado con mâs amplitud en el cap. V
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viciar la voluntad o el consentimiento de una persona que entrega 
una cosa o efectùa una prestaciôn que de otra suerte no nuüiera 
realizado, se origina una 'plus' de antijuricidad, que en uniôn 
del engano, perjuicio y ânimo de lucro, engrendran la figura de 
la estafa".
-No se admite la postdataciôn
Sentencia 26—3—86: "Aunque existiera un breve o discreto plazo de
postdataciôn, no hubieran perdido su funciôn de pago y adquirido 
la funciôn crediticia que alega el récurrente, talunes que al 
estar desprovistos o carentes de cobertura consumaron un atentado 
contra la seguridad del trâfico mercantil".
-No es delito si el cheque cumpie la funciôn de crédito
Sentencia 15—9—87: "Lo fueron como instrumentos de crédito o de
pago diferido, con la consecuencia en el âmbito penal, üe que 
sôlo los primeros vienen protegidos con la amenaza de una pena 
para el caso de impago establecida por el legislador enaras üe 
una mejor protecciôn de la seguridad del trâfico mercantil".
Sentencia 3—5—88: "Como es notorio por repetidîsimo la ratio
essendi' del precepto consignado en el articulo 563 bis-b del 
Côdigo Penal, es la necesidad de protéger el trâfico mercantil, 
robusteciendo el valor y la credibilidad del cheque, tratando de 
evitar, mediante la amenaza penal, el que el librador expida 
taies documetos sabiendo que en la fecha consignada en los mismos 
carecerâ de disponibi1idad en poder del librado para que puedan 
ser hechos efectivos, de ahi, que esta Sala haya venido
declarando que no puede entenderse cometido el delito cuando por
convenio de las partes haya quedado desnaturalizada la funciôn
especifica del cheque como acontece cuando en vez de ser 
entregados con fines solutorios son entregados con un simple 
instrumento de crédito".
—Absorciôn por la estafa
Sentencia 21-4-89: "El delito de cheque en descubierto constituye
una infracciôn contra la seguridad del trâfico mercantil,
mientras que la estafa, es un delito patrimonial o contra la 
propiedad".
Sentencia 24— 11—89: "La jurisprudencia ha diferenciaüo el delito
de cheque en descubierto, afectante a la seguridar del trâfico 
mercantil y sin exigencia de un propôsito defrauüatorio, del 
propio delito de estafa...infracciôn que absorbe el delito contra
Tema que se trata con mâs amplitud en el cap. XII 
Tema que se tratarâ con mâs ampli tud en el cap. XII
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la seguridad del trâfico mercantil".
El extracto de dichas sentencias r*®], me parece io 
suficiente claro para demostrar, que segùn la Jurisprudencia de 
la Sala segunda del Tribunal Supremo, el bien juridico protegido 
en el art. 563 bis—b se entiende que es: la seguridad del trâfico
mercantil, la cual la vamos a analizar seguidamente.
III) LA SEGURIDAD DEL TRAFICO MERCANTIL
En ninguno de 1 os Diccionarios juridicos-iegisi ativos que 
he consultado viene tal definiciôn, solamente en el
Diccionario de Derecho Usual de G. CABANELLAS he encontrado la 
definiciôn del concepto "trâfico mercantil"
Cuando se habla de delitos contra la "seguridad del 
trâfico", tradicionalmente en el âmbito penal nos estamos 
refiriendo a los delitos de falsedad en documente; o al riesgo 
del trâfico de circulaciôn. Con lo cual quiero puntualizar, que 
un bien juridico como la seguridad del trâfico mercantil, es algo 
ajeno al Derecho penal hasta la Ley de 1971.
En cambio, en el âmbito mercantil es algo mucho mâs usual, 
sirva por ejemplo una clasificaciôn efectuada por CANO RICO 
sobre contrataciôn mercantil en la cual vemos que se hace
una referenda al trâfico mercantil, que en general puede 
dividirse en:
a) Trâfico originado en el sector crediticio-contrataciôn.
b) Trâfico sobre valores mobiliarios (bursâtil o no).
*^ ® Con la puntual izaciôn de que en las sentencias 30-12-85; 
24-1-86 y 3—5—88 sôlo se admite la forma de dolosa de este tipo. 
Ademâs de que en la sentencia 21-4-89 se habla ya de infracciôn 
contra la seguridad del trâfico mercantil, al contrario de la 
estafa, que se refiere a ella como delito.
-Diccionario Econômico y Financiero 
—Diccionario de Derecho Privado 
-Diccionario Legislativo 
—Diccionario Bâsico Juridico 
loo Pag. 273: "Actividad lucrativa con la venta, cambio o
compra de cosas o con trueque y préstamos de dinero".
José R. Cano Rico: "Manual Prâctico de Contrataciôn
Mercantil" Tomo I; editorial Tecnos; pâgina 46
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c ) Trâfico mercantil no especificado (entre empresarios, 
clientes, no comerciantes, por uso de tituios de crédito 
mercantiles -Tétras, cheques, pagarés, etc-
Como puede observarse, la seguridad del trâfico mercantil, 
en buena lôgica deberia de abarcar a Lodos los campas donde
exista trâfico juridico documentai, lo que no es el caso de la
actual regulaciôn penal del art. 563 bis-b. Veamos pues, que es
lo que se entiende por seguridad del trâfico mercanLil.
1) Contenido del Concepto
Como podemos observar, el concepto de "seguridad del Lrâfico 
mercantil" esta formado de très clementos:
-La Seguridad. En general significa la cual idad de seguro; o 
sea, las ideas de indemnidad, exenciôn, garantia, protecciôn,
defensa, asilo, liberaciôn, firmeza, fijedad, salvedad. Como
puede observarse el nùmero de sinônimos ampli os es enorme. Eso 
quiere decir que es un concepto abstracto, altamente equivoco, o 
si se prefiere, ambiguo [loz]
-El Trâfico. Con esta expresiôn se viene a définir la acciôn
de comerciar o negociar con mercancias, dinero, etc. El
intercambio de bienes y servicios estâ reguiado por el Derecho, 
formando lo que se déno m m a  "trâfico juridico".
Los instrumentos o documentes juridicos del trâfico 
mercantil son por excelencia: el "contrato" y el "titulo-valor".
—Mercantil. Significa actividarl econômica de los 
comerciantes o empresarios, formando lo que se viene en iiamar 
"actos de comercio". O sea, es sinônimo de mercantilisme.
El mercantilisme (siglo XVI y XVIII) tratô de descubrir los 
medios mâs adecuados para aumentar el potencial econômico de una 
Naciôn. Creyendo en un principio que el medio mâs lüôneo para 
conseguirlo era el comercio internancional. Posteriornente se
destacô la importancia de la industria y del comercio interior.
Para URIA [io3]. "La actividad comercial es por esencia, 
actividad mediadora en el desplazamiento de cosas, derechos o 
servicios de un patrimonio a otro o, por mejor decir, de un 
titular a otro".
Segùn se mencionô en el capitulo I, la importancia de los
X03S Pedro Segura y Sâenz : "Diccionario de Derecho", pâg. 119
Rodrigo Üria: "Derecho Mercantil"; pâgina 471
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tîtulos—valores en la econômia (entre ellos el cheque), se 
produjo al incorporar el derecho del crédito a un documento, con 
lo cual se posibilitaba su movilidad o la circulaciôn de 1 os 
derechos como valores patrimoniales, lo cual no permitîa el 
antiguo régimen de la cesiôn de créditos
Pero volviendo al nùcleo de la cuestiôn, en realidad que es 
lo que debemos de entender por la seguridad del trâfico 
mercantil, es decir, iDe qué hablamos!
-cDel cumplimiento de una obligaciôn?
—ÔDe la eficacia del tituio—valor?
-cDe la confianza del trâfico cambiario?
—cDe la esperanza de lograr un segundo papel moneda?. etc.
Como ya se dijo, el cheque "es un medio de pago", con lo 
cual lo que se intenta protéger penalmente con el art. 563 bis-b 
es, exclusivamente la seguridad en la circulaciôn o trâfico üe 
éstos documentes mercantiles, es decir, los cheques
Pero es que el cheque no es el ûnico titulo-valor, existen 
otros muchos, como las letras de cambio; los pagarés; 
certificados de depôsito; créditos documentaries; las iibranzas; 
las cartas de giro; ôrdenes de transferencia; tarjetas de 
crédito; tarjetas de disposiciôn; tarjetas de compra; etc.
Entonces, el bien juridico tutelado, o sea, la seguridad del 
trâfico mercantil, también protege a ésos otros medios de pago; 
la respuesta naturalmente es que no, ya que dentro del tipo del 
art. 563 bis-b, sôlo se incluye el cheque (o talones).
En consecuencia, es que el cheque (en sus diverses 
modalidades) es un medio de pago previlegiado dentro de la gran 
gana que existe en el trâfico mercantil, seguramente que si, a la 
luz de la actual regulaciôn.
Lo cual no deja de ser a nuestro entender una
descriminaciôn hacia los otros medios de pago o tituios valores.
Francisco Vicent Chulia; idem; pâg. 612 
ioo Recuérdese el contenido del art. 1170,2 del C. Civil:
"La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio y otros 
documentes mercantiles, sôlo producirâ los efectos del pago 
cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor 
se hubiesen perjudicado".
Igualmente el art. 153 de la Ley Cambiaria.
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cAcaso no son tan licitos como el cheque?
ôEs que el aceptar una letra a la vista; comprar con 
tarjetas de crédito; u ordenar una transferencia, todo ello sin 
fondos, no son tan dignos de protecciôn como el cheque?
Entonces ôPor qué en la Exposiciôn de Motivos de la Ley del 
15-11-71 tan sôlo se pensô y dijo: La emisiôn de cheques en 
descubierto compromete la seguridad del trâfico juridico 
mercantil, que merece siempre una enérgica pr otecci ôn. . ?. C‘■^^3
Preguntas que sôlo tienen en mi opiniôn una respuesta. Por 
cuestiones de Politica criminal de la época, en base a la 
importancia de este medio de pago como "dinero bancario".
Con todo lo expuesto, llegamos al convencimiento de que "la 
seguridad del trâfico juridico mercantil", segùn la Ley penal, es 
la seguridad del trâfico del cheque, es decir, la seguridad de 
cobro del mismo.
En definitiva, lo que se pretenüe con esta regulaciôn, es 
que la apariencia de eficacia del titulo-valor del cheque sea 
igual al dinero, con independencia del negocio juridico 
subyacente al mismo, lo cual no dejar de producir situaciones 
injusta dentro de las relaciones contractuales.
Pretendiendo con ello, dar una mayor seguridad al trâfico 
bancario del cheque, o sea, al circuito de dinero creado por los 
Bancos (dinero bancario o segunda moneda) a través de sus 
clientes C‘^‘^3.
Pero con todo ello, en mi opiniôn, lo que se viene a
confirmar es la teoria de VIVES ANTON C‘^®3, de que el bien 
juridico que en realidad se tutela en el cheque en descubierto es 
el "patrimonio individual" del tomador, es decir, "la expectativa 
de cobro" del tenedor, aunque ello venga representado por la 
seguridad del trâfico mercantil. Pues como veremos a
continuaciôn, existen otros tituios valores posibles 
beneficiarios de tal protecciôn.
xoA Seguramente al ser mâs frecuente su uso, o por que se 
créa con ellos, lo que se dénomma "dinero bancario" (la 
circulaciôn del mismo créa un abono en favor del tenedor y un 
cargo contra el librador, el cual no siempre ha efectuado la 
correspondiente provisiôn de fondos, con io que se créa, al ser 
pagado, un crédito entre el librado y el librador)
xoT Pero lo mismo puede ocurrir con las ietras de cambio, 1 os 
pagarés, los certificados de depôsito, las Iibranzas, etc.
Tomâs S. Vives Antôn (y otros); idem P.E.; pâg. 968
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2) Otro# Titulos-Valores Posibles Beneficiarios.
En este apartaüo quisiera resaltar, que aun résultante 
probada la importancia de los tituios valores dencro de una 
economia Nacional, nos encontramos con que el cheque es una clase 
de tituio NO mayoritario de entre ellos, es decir, forma parte üe 
1os llamados tituios de pago o "pecuniarios" entre 1 os que
también se encuentran las letras de cambio, los pagarés, 1 as 
obligaciones, los certificados de depôsito, etc.
Pero es que ademâs existen otras clases de tituios valores: 
como son los "de participaci ôn" (las acciones por ejemplo);
asi como los "tituios de tradiciôn" (cartas de porte,
conocimientos de embarque, resguardos de depôsitos, etc.) Con lo 
cual se afirma, que los cheques representan simplemente una 
minoria de entre una parte de ellos, en referencia a los tituios— 
valores en general.
Entonces, cuando se habla de la seguridad del trâfico 
mercantil como bien juridico a protéger cPor qué solamente se 
protegiô penal mente al cheque, olvidândose de los otros tituios
valores, ni si quiera de los cambiarios?
Ya que como vimos, y segùn indicé LISZT, el concepto de bien
juridico ha de nutrirse de la propia sociedad y no de las normas,
al decir; "Todos los bienes juridicos son intereses vitales del 
individuo o de la comunidad. El orden juridico no créa el 
interés, lo créa la vida; pero la protecciôn del Derecho eleva el 
interés vitol a bien juridico".[1*=]
Siendo en consecuencia y en mi opiniôn, algo arbitrario que 
dentro de la seguridad del trâfico mercantil, el legislador 
solamente haya protegido al cheque de entre la gran varidad de
Segùn Manuel Broseta Pont; idem; pâg. 569: "LLevan 
incorporado la obligaciôn de pagar una determinada cantidad de 
dinero en el momento y manera que el propio tituio expresa".
Segùn Manuel Broseta Pont; idem; pâg. 569: "Los que
incorporan y atribuyen la condiciôn de socio o de miembro de una 
sociedad, y todos los derechos que la integrân en la forma 
establecida por la ley".
Segùn Manuel Brosota Pont; idem; pâgina 569: "Los que
confieren a su poseedor légitime la posesiôn mediata de las 
mercancias que mencionan, le facultan para exigir su restituelôn 
y le atribuyen un poder de disposiciôn sobre ellas mediante la 
simple transmisiôn del tituio".
José Manuel Valle Muniz: "El Delito de Estafa"; editorial
Bosch; pâgina 68 y 69.
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tituios—valores que existen, a no ser que en el fondo de la
cuestiôn esté el interés mercanti1ista del empleo del cheque como
una "segunda moneda".
Para apoyar esta afirmaciôn, veamos que diferiencias mâs 
importantes existen en relaciôn con el cheque y los nemâs tituios 
valores de la clase de "los pecuniarios" que se comtemplan en la 
Ley Cambiaria y del Cheque del 16 de julio de 1.985:
a) Letras de Cambio. Oicho documento mercantil es défini.do
por URIA [11=] de la siguiente manera: "Es un tituio de crédito
formai y completo, que obliga a pagar a su vencimiento, en un
lugar determinado, una cantidad cierta de dinero a la persona 
primeramente designada en el documento, o a la orden de ésta a 
otra distinta también designada".
El libramiento de una letra de cambio, como se puede 
observar no es otra cosa que una declaraciôn cambiaria, en virtus 
de la cual el librador créa el tituio, donde se expresa una orden 
de pago dirigida al librado, a favor del tomador o tenedores 
posteriores.
Antiguamente la letra de cambio servia para formaiizar 
contratos de cambio de los cambiste o banqueros, que cambiaban
moneda presents por moneda ausente de una plaza a otra.
Poster1 ormente se instrumento como un mandato de pago; y al final 
también se emplea como un instrumento de crédito.
Es decir, actual mente la letra de cambio cJesempena multiples 
funciones: de pago (como letra comercial girada a la vista o a 
vencimiento determinado); de crédito (como letra financiera o de 
préstamo entre prestamista y prestatario); como un activo 
financiero (librada por un banco a su propio cargo y a favor de 
tercercs); de garantia (del pago de una obligaciôn prexistente), 
dado su carâcter ejecutivo [***].
Referente a las diferiencias juridicas con el cheque, caben 
destacar que en la letra de cambio el librado puede ser cualquier 
tipo de persona fisica o juridica, mientras que en el cheque 
solamente puede ser un banco o entidad de crédito.
Respecto a su transmisiôn, la letra sôlo puede extenderse a 
la orden, con lo cual sôlo puede circular por endoso, mientras 
que el cheque al poderse extender al portador o incluso sin 
designaciôn de tenedor, es un tituio valor mâs apropiado para el 
pago inmediato.
Rodrigo Uria; idem; pâg. 711 
 ^ Francisco Vicent Chulia; idem; pâgina 605
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Por otra parte, el cheque no tiene vencimiento, es tiecir, es 
pagadero a la vista, mientras que la letra puede girarse a la 
vista o bajo otras modalidades en cuanto a su vencimiento, aunque 
en la letra que -faite vencimiento serâ pagadera a la vista.
La letra puede ser aceptada, el cheque no, con la 
consiguiente inexistencia de acciôn cambiaria contra el librado,
o sea, el librador en el cheque sôlo garantiza el pago, mientras
que en la letra puede garantizar el pago y la aceptaciôn.
El plazo de prescripciôn de la acciôn de regreso en el 
cheque es mâs breve que en la letra, pues en el uno es üe 6
meses, mientras que en la letra es de un ano.
Asi mismo el régimen fiscal de timbres es distxnto, ya que 
en los cheques por lo general estân exentos del mismo L**®].
En las letras de cambio se podrâ pactar inLereses, cosa que 
en 1 os cheques tal claôsula estâ prohibida segùn la L.C.CH.
A pesar de la importancia econômica de las letras de cambio, 
su protecciôn penal solamente estuvo comtemplada en el Côd. de 
1928. Al decir en su art. 725,21: "Los que con ânimo de üefraudar
expidieren un cheque o letra sin previa provisiôn de fondos o 
después de que la provisiôn hubiere sido retirada o retirândolos 
antes de que el cheque o letra puedan ser presentados al cobro".
Otro precedente legislative, aunque éste no llegô a cuajar, 
fue el Proyecto de Ley Orgânica de 1980, en donde se disenô un 
Tituio expreso para los "Delitos contra el orden socio— 
econômico", y en su capitulo IV "De las infracciones relativas al 
trâfico de medios de pago y de crédito", se creô la secciôn 1) 
"De la letra de cambio vacia".
Diciéndose en su art. 353: "Serâ castigaüo con las penas de
prisiôn de seis meses a un ano, o multa de très a doce meses, el
que gire o négocié letra de cambio que no responda a una
operaciôn real, ocultando tal condiciôn ai tomador o endosatcur i os 
de la cambial, salvo que aquella ficciôn fuese deducibie de la
propia letra o de sus circunstancias, o que el librado hubiese
firmado el acepto. El culpable quedarâ exento de pena si la letra 
fuere pagada voluntariamente llegado el di a del vencimiento c en 
vi a de regreso. Lo dispuesto en este articulo no serâ aplicable 
si el hecho constituye delito de estafa".
lis Ver capitulo I, epigrafe V
Fuente: "Boletin Oficial de las Cortes Générales",
Congreso de los Diputados, I Legislatura, Proyecto de Ley 17—6— 
80, nùm. 107— 11
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Como indica URIA "A 1 os Bancos les interesa el
descuento de las letras (anticipo del importe de 1 as mismas, 
previo descuento de una comisiôn y de los intereses 
correspondientes) porque es buena colocaciôn para los capitales 
que reciben en depôsito, dada la fâcil y râpida convertibi1idad 
en dinero de 1 as letras descontadas, mediante el redescuento de 
las mismas en el Banco de Espa'na; el descuento proporciona a los 
Bancos una garantia, consistente en la diferiencia entre el tipo 
de interés que abonan a los depositantes y la tasa o tipo de 
descuento que perciben".
Dentro del trâfico mercantil de éstos documentos, existen lo 
que se llaman "letras de favor" io cual hasta cierto punto
es licito, siempre se haga de buena fe y con i as garantias 
su-ficientes de solvencia, moral idad, y confianza entre 1 as 
partes.
Lo que sucede es que habituaimente se abusa de ello, 
empleândose como un instrumento de fraude u de enganos
peligrosos, tanto para los Bancos como para la economia en
general, formândose con ellas las llarnadas "cabalgatas de letras" 
o "letras de peloteo", lo cual implican grandes o pequenas
estafas, entrando de lleno dentro la aplicaciôn del art. 529 del
Côdigo penal, con lo que dichos actos anormales ya estân lo
suficientemente protegidos penalmente.
Es curioso que en estos casos, en que la letra de cambio 
juega un papel tan importante dentro de la economia de una
Naciôn, no se ya tenido en cuenta para nada la tan alardeada
seguridad del trâfico mercantil. Lo cual no deja de ser una
contradicciôn, incluso para aquellos aferreos defensores 
mercanti1istas o algùn sector de la doctrina penalista.
b) Pagarés. Segùn VICENT CHULIA el pagaré puede
definirse como: "Una promesa de pago de una suma de dinero al
vencimiento, hecha a la persona del tomador o a su orden"; es 
decir, es una promesa pura y simple de pagar (art. 94,2 LCCH).
Los requisites del pagaré se expresan en el art. 94 de la
Ley Cambiaria, los cuales son segùn sus pârrâfos siguientes:
Rodrigo Uria, idem, pâgina 714 
**-® Esto sucede cuando un comerci ante necesitado con 
urgencia de dinero para su negocio, y no teniendo otra manera 
râpida para proporcionârselo, solicita de otro comerciante ami go 
suyo, le acepte una letra de cambio para presentarla al 
descuento, previa promesa de proveerle de fondos en la fecha de 
su venciemiento.
Francisco Vicent Chulia; idem; pâgina 777
105 JOSE J. FABRA
1) La denominaciôn de pagarê insertada en ex mismo textu del 
documento, expresado en el mismo idioma de la redacciôn üe dxcno 
tituio valor.
2) La expresiôn de ser una promesa de pagar una cantidad 
determinada en pesetas o meneda extranejra convertible admitida a 
cotizaciôn oficial
3) La indicaciôn del vencimiento.
4) El lugar en que el pago haya de efectuarse.
5) El nombre de la persona a quien haya de hacerse el pago o a 
cu/a orden se haya de efectuar 3.
6) La fecha y el lugar en que se firme el pagaré.
7) La firma del que emite el tituio, denominado firmante.
No obstante, son convalidables los siguientes defectos segùn 
el art. 95: "El pagaré cuyo vencimiento no esté indicado se 
considerarâ pagadero a la vista. A la falta de indicaciôn 
especial, el lugar de emisiôn del tituio se considerarâ como 
lugar del pago, y al mismo tiempo, como lugar del domxcilio del 
firmante. El pagaré que no indique el lugar de su emisiôn se 
considerarâ firmado en el lugar que figure junto al nombre del 
firmante".
Al igual que la letra de cambio y el cheque, en el pagarê 
constan los mismos elementos personales: librador, tenedor y
librado, aunque en el pagaré y cheque, el librado no entra dentro 
de la relaciôn cambiaria al no poder aceptar el documento.
Todos ellos son transmisibles por endoso, aunque el cheque 
también por tradiciôn si es al portador; y pueden protestarse por 
falta de pago, aunque la letra de cambio y el pagarê también 
puede hacerse por falta de aceptaciôn o visto (art. 97,2 LCCH).
Como puede observarse, el pagaré en una primera impresiôn 
parece que pudiera ser una letra de cambio librada al propio
Una fôrmula empleada es;
POR ESTE PAGARE ME CUMPRGMETÜ A PAGAR EL DIA DEL VENCIMIENTO INDICADC 
Segùn VICENT CHULIA; idem; pâgina 777. El pagarê segùn 
la Ley Cambiaria es considerado esencialmente como un tituio a la 
orden. Aunque al remitir el art. 96 su regulaciuôn del endoso a 
la letra de cambio (art. 14 a 24 LCCH), también se pndrâ 
transmitir por una cesiôn ordinaria, si el librador expresô "nu a 
la orden", lo cual descarta la posibilidad de poder ser al portador
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cargo [izz], 1o que no es del todo cierto, ya que segùn el art. 
97: "El firmante de un pagaré queda obligado de igual manera que 
el aceptante de una letra de cambio", es decir, no queda obligado 
como librador, si no como aceptante.
Lo cual repercute en una serie de efectos, el principal de 
ellos es que 1 as acciones cambiarias del pagaré prescriben a los 
très anos, segùn el art. 88,1 LCCH.
Por otro lado, al haberse suprimido la anterior exigencia 
del derrogado art. 532 Côd. Comercio, de que 1 os "vales o 
pagarés" procedieran de operaciones comerciales para que fueran 
considerados tituios valores, se explica como el pagaré se ha 
reactivado considerablemente en la actualidad dentro del comercio 
nacional pues si a ello unimos la ventaja de que ei pagaré
nunca a estado protegido penalmente, a pesar de sus importantes 
funciones econômicas que représenta se comprenderâ
facilmente como actualmente existe la tendencia cada vez mayor de 
algunos clientes de los Bancos, a preferir ei empleo de éste 
documento en el trâfico mercantil de sus operaciones, que el 
cheque, a pesar de que el cheque tenga la protecciôn pénal de la 
"seguridad del trâfico mercantil" del art. 563 bis—b.
Ya que con él se pueden postdatar los pagos, aunque 
solamente sea un dia; se puede revocar sin ningùn problema; y 
tanto puede ser un documento de pago como el cheque, como de 
crédito négociable como la letra de cambio.
Siendo ademâs también un documento truncable de gran
Pues segùn el art. 96: "Serân aplicable al pagaré,
mientras ello no sea incompatible con la naturaleza de este 
tituio, las disposiciones relativas a la letra de cambio y 
referentes: Al endoso. Al vencimiento. Al pago. A 1as acciones 
por falta de pago. Al pago por intervenciôn. A 1 as copias. Al 
extravio, sustracciôn o destrucciôn. A la prescripciôn. Al 
cônputo de los plazos y a la prohibiciôn de 1os dias de gracia. 
Al lugar y domicilio. A las alteraciones, etc, etc".
En el mismo sentido ILLESCAS en ROBB 1986 nùm 22, p. 290 
Segùn Vicent Chulia; idem; pâg. 774 y siguientes: 
"Instrumento de pago, de crédito (comercial y financiero), rte 
garantia, y de activo financiero. Ademâs de que la _ey del 
Mercado de Valores permite considerarlos como "valores", aunque 
no se emitan en serie.
Por otra parte, en su aspecto fiscal, la Ley üe Impuestos de 
Actos Juridicos Documentados, no exige que ei pago de timbres 
tenga que hacerse mediante el empleo de impresos of ici al es, como 
1 as letras de cambio, sino que puede hacerse al igual que el 
cheque, con timbres môviles (art. 37,2 del TR)
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seguridad, al ser necesario ei endoso o la cesiôn ordinaria para 
su transmisiôn; no siendo necesario que vaya impreso en papel 
especial timbrado para su circulaciôn; ni ser emitido en serie 
para poderse negociar en Boisa, aunque si sea necesaria su 
homogenei dad.
Por otra parte, el pagaré también goza de la misma 
protecciôn penal que la letra de cambio u el propio cheque, en 
caso de estafas y demâs delitos patrimoniales; asi como üe i as 
falsedades del Tituio III del Côdigo Penal.
Si n contar con que ademâs todos son actualmente tituios 
ejecutivos, y por tanto beneficios de las acciones civiles que 
les protegen.
3) Conclusiones
Con todo ello qui si era senalar, que el bien juridico 
tutelado en el actual art. 563 bis—b es a nuestro entender, una 
mera ilusiôn mercanti1ista, lo cual en la realidad présente pueda 
NO tener el mismo valor moral ni legal que tuvo en tiempos 
pretéritos, ya que si el sujeto pasivo de este delito es la 
propia sociedad, al igual que en la letra de cambio y el pagaré, 
y éstos no se encuentran protegidos penalmente en este aspecto, 
no vemos razones de peso que io hagan rnantener en âquel.
Por consiguiente, tal regulaciôn no deja de ser en nuestra 
opiniôn una pobreza de miras, en cuanto que SI la seguridad del 
trâfico juridico mercantil es algo tan importante para que tenga 
que tenerse encuenta por el legislador democrâtico, en éste 
sentido, tal como lo hemos visto mâs arriba, no tiene porque ser
algo restinguido y exclusivo del cheque.
Por otra parte, se nos présenta bastante dudosa la 
legimitimidad de dicho bien juridico tutelado, ya que la excusa 
absolutoria que se contiene en el penùltimo pârrafo de dicho 
articulo 563 bis—b, destruye su fundarnento.
De "extrana novedad" cal if ica RODRIGUEZ DEVESA a esta
disposiciôn. Es decir, aunque se libre un cheque sin fondos (en 
descubierto), si se paga dentro del plazo de cinco dias a partir 
de la fecha de su presentaciôn al cobro, o sea del impago
producido, ya no serâ delito. Lo cual para dicho autor, significa
que es una causa personal de exclusiôn de la pena, cuya razôn 
radica en el arrepentimiento activo.
Cuyo desarrollo de esta figura juridica, se efectuarâ en 
el capitulo VI al tratar la Punibilidad de este delito.
José Maria Rodriguez Devesa; idem; pâgina 531
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Rara forma protéger la seguridad del trafico mercantil, si 
se exime de responsabi1idad penal al presunto autor del delito 
consumado, en cuanto éste pague al tomador el importe del cheque, 
pues como es sabido, el arrepentimiento dentro de la esfera 
penal, juega el papel de una atenuante (art. 9,9), no siendo 
nunca causa de eximente.
Finalmente senalar, que con la penalizaciôn del cheque en 
descubierto se han producido algunos efectos negativos dentro de 
su trâfico mercantil, pues a pesar de la reiterada insistencia de 
la jurisprudencia de que la postdataciôn escapa de la protecciôn 
pénal del cheque, por ser contrario a su naturaleza, lo cierto es 
que algunos "acreedores avispados buscando la coacciôn 
psicolôgica de la amenaza de la pena, o al menos del pruceso 
penal, exigen a sus deudores la entrega de cheques, aunque sean 
postdatados, en garantia del pago futuro convenido, a lo que se 
accede facilmente por el deudor" si transcurrido el plazo
el deudor no cumpie, el acreedor tiene la amenaza penal en su 
manos, lo cual es vol ver, salvo prueba en contrario, a la 
"prisiôn por deudas".
Otro efecto negativo de tal procéder, es ei fraude fiscal 
que se produce con la falta del empleo adecuado de i os timbres en 
el cheque, pues en general solamente se usan en casos de tenerse 
que ejercitar 1 as acciones que lo protegen (igual ocurre con los 
pagarés).
Por otra parte, a pesar de presaguiarse el incremento de 
este documento como instrumento de pago, en base a su protecciôn 
penal, la verdad es que actualmente el incremento espectacular io 
han experimentado otros medios de pago, como por ejemplo la 
Tar jeta 4—B, que es utilizado por 3.500.000 de clientes de los 
Bancos del Grupo 4B, siendo admitido en 2.500 Telebancos 4B y en 
mâs de 75.000 comercios afiliados al Servi cio de Telepago
Lo mâs cohermnte para protéger la seguridad del trâfico 
mercantil séria, que los propios Bancos, Cajas de Ahorros y demâs 
Entidades de crédita, exigieran un minimo de garantias y 
solvencia a sus clientes, para otorgarles el uso del talonario de 
cheques, pues al no hacerse ésto en aras del incremento del 
négocia bancario, en base a la fuerte competencia del mercado que 
existe, con ello lo que se consigue es perjudicar la confianza 
que inspira el cheque como instrumento de pago.
Agustin Fernandez Albor; idem; pâgina 75 
Fuente; Banco Espanol de Crédito (Banesto) al 31—5—89 
En este sentido se expresan en otros LLOBELL MUEDRA (El 
delito de cheque en descubierto; pâg. 4 y sig.). AGUSTIN 
FERNANDEZ ALBOR (Estudios sobre criminalidad econômica; pâg. 77).
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Quizâ ultimamente se empieza a notar alguna tendencia 
■favorable, con la creaciôn de la modernas supercuentas, como i a 
"cuenta ûnica", etc., que ademâs de su al ta rentabi11 dad, 
permiten obtener unas ciertas disponibi1idades, asi como otras 
ventajas en base a la necesidad de mantener un saido minimo.
IV) APTITUD DE OTROS BIENES JURIDICOS PARA PROTEGER AL CHEQUE
Si segùn la Ley penal, la cuestiôn del bien juridico ya esta 
definida, entonces me pregunto yo cEl por qué de tanta discusiôn 
doctrinal sobre el tema?.
De que si es un atentado contra el patrimonio individual 
(del tenedor); o contra el valor econômico incorporado; o al 
crédito subyacente, etc. etc.
ÔNo sera que se esta demostrando la artificialidad del bien 
juridico del delito de cheque en descubierto, a pesar del apoyo 
jur i sprudenci al ?.
ÔO sera que nos estamos dando cuenta de la discriminaciôn 
producida ai resto de los tituios—valores pecunariarios, y se 
intenta conseguir a toda costa el mantenimiento del delito, 
aunque sea en base a otros bienes juridicos?.
Veamos pues en este epigrafe, la posible aptitud de otros 
bienes juridicos para protéger al cheque en descubierto, io cual 
de ser afirmativo, haria innecesaria la creaciôn de un bien 
juridico nuevo dentro del Côdigo penal, la "seguridad del trâfico 
mercantil".
1) El Patrimonio
Como hemos visto en otro lugar, la doctrina espanola 
dominante es absolutamente unitaria en entender que el bien 
juridico protegido en el Tituio XIII no es "la propiedaü", 
entendida ésta en su sentido estricto juridico-privado del art. 
348 C. Civil.
Por ello se intentô crear un concepto penal nuevo del
Como senala el profesor QUINTERO OLIVARES: " Aparece
entonces el valor econômico como objeto principal de protecciôn
penal. El Côdigo no buscarâ la defensa del cheque como 
instrumento mercantil, sino la de las personas que puedan ser 
perjudicadas por la desprovisiôn del mismo".
En "El nuevo delito de cheque en descubierto"; idem; pâg. /09
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derecho de propiedad, io cual no es del todo factible, pues "la 
propiedad entendida en su sentido penal como el conjunto 
indeterminado de relaciones juridico—patrimoniales que tienen un 
valor econômico, no es mâs que lo que entiende por patrimonio la 
posiciôn econômica— juridica mantenida entre otros por WELZEl en 
Alemania" =
Por consiguiente y para subsanar i.al fracaso, la doctrina 
penalista ha intentado crear un concepto de bien juricico eue
aglutine todos los delitos del Tituio XIII, llegando a la 
conclusiôn que éste deberia de ser "el patrimonio", en vez que
"la propiedad".
Lo que ocurre es, que salvo el alzamiento de bienes, 1 as
quiebras, concursos o insolvencias punibles, tampoco existen 
delitos contra el patrimonio como tal unidad, sino mâs bien que 
1os delitos del tituio XIII, son delitos contra partes
intégrantes del mismo, como el uso, la posesiôn, el disfrute de 
la propiedad, los créditos, los derechos, etc.
Segùn ZUGALOIA C*-=*3: "Los actual es delitos contra la
propiedad, deberian de dividirse en dos granges grupos: "El de
1 os delitos -eminentemente colectivos- 'socioeconômicos'
(insolvencias punibles, delitos relativos a la propiedad
industrial y a los secretos industriales, delitos publicitarios, 
alteraciôn de precios y prâcticas restrictives de la competencia, 
infracciones de los derechos de autor, delitos laborales, usura, 
delitos financières, sustracciôn de la cosa propia a su utilidad 
social, delitos contra la Hacienda Pùblica y delitos relatives al 
control de cambios); y el 'grupo residual' —valga la expresiôn- 
compuesto fundamentalmente por las figuras del hurto, robo, 
apropiaciôn indebida, estafa, receptaciôn y danos".
A mi entender, tal criterio pudiera en un principle ser 
vâlido para la diferenciaciôn entre 1os delitos contra ia
Segùn lo indica José Miguel Zugaldia Espinar: "Delitos
contra la Propiedad y el Patrimonio"; editorial Akal/iure; pag 13 
*=* José Miguel Zugaldia Espinar; idem; pâg. 17 
*== En cambio, segùn senala dicho autor (pâg. 22), para 
MUKOZ CONDE, la denominaciôn correcta séria "delitos
patrimoniales". Unos de enriquecimiento (De apoderamiento -hurto, 
robo, extorsiôn, uso ilicito de vehiculo de motor, usurpaciôn— ; 
Defraudaciones -estafa, apropiaciôn indebida, infracciones del 
derecho de autor y de la propiedad industrial, defraudaciones del 
fluido eléctrico y anâlogas, cheque en descubierto, insolvencies 
punibles-; y de Explotaciôn -maquinaciones para alterar el precio 
de las cosas, usura, receptaciôn-. Y otros sin enriquecimiento- 
danos, incendies y estragos— .
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propiedad y 1os delitos contra el patrimonio, ya que en i os 
primeros, el ataque es fundamental mente contra la disposiciôn o 
posesiôn de la cosa, no condicionando de por si ningùn perjuicio 
patrimonial en general, es decir, son actos de expropiaciôn 
contra la propiedad, sean valorable o no.
En cambio en los segundos, el ataque se d i n g u e  contra ei 
patrimonio en su conjunto, es decir, provocan una reducciôn o 
disminuciôn del mismo valorable de alguna forma, io cual es 
siempre causa de un perjuicio valorable economicamente.
Con lo cual, el Tituio XIII habria que dividirlo en un 
principio en dos capitules: 1) Delitos contra la Propiedad; y 2)
Delitos contra el Patrimonio.
Si bien la inclusiôn de cada delito en concrete dentro de 
cada uno de los dos grupos antedichos, habria que analizarla en 
profundi dad .
Pudiendo a priori formarse el primer grupo con los delitos 
de: robos; hurtos; utilizaciôn ilégitima de véhiculés de motor 
ajenos; usura; usurpaciôn; apropiaciôn indebida; de las 
infracciones de autor y de la propiedad intelectual; ei incendie 
y otros estragos; y de los danos.
Mientras que el segundo, estaria formado por: El alzamiento 
de bienes; las quiebras, concursos e insolvencias punibles; las 
estafas; las defraudaciones (tanto civiles, como mercantiles); y 
1 os encubrimi entes con ânimo de lucro.
En el caso del delito del cheque en descubierto dei art. 563 
bis-b, quedô claro que el bien juridico protegido es ia seguridad 
del trâfico mercantil, siendo un bien colectivo fuera de 
cualquier perjuicio patrimonial, e incluso de la propiedad.
Pero si entendemos, tal como se a demostrado mâs arriba, que 
en tal delito lo que se tipifica y en realidad se protege, es una 
defraudaciôn de las expectativas de cobro, llegamos a la 
conclusiôn que el bien juridico protegido en el mismo es el 
patrimonio individual del tomador [*=*], no siendo en 
consecuencia necesario la creaciôn de un bien juriuico abstracto 
y extrano al Derecho penal, como es la seguridad del trâfico 
mercanti1.
a) Conceptos. Conviens aclarar que del concepto de 
patrimonio se han formulado al menos très versiones:
1 ) Concepto juridico. Segùn esta concepciôn del patrimonio, este
Tomâs S. Vives Antôn y otros; idem P.E.; pâgina 968. En 
igual criterio Francisco Munoz Conde; idem P.E.; pâgina 277
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estâ formado por aquellos valores que son reconocidos como 
derechos subjetivos patrimoniales del sujeto, es decir, en 
derechos reconocidos juridicamente.
En consecuencia y segùn VALLE MURIZ C^==3; "Sôlo existe 
lesiôn de derechos patrimoniales, no de posiciones econômicas 
juridicamente protegidas, y ademâs, May perjuicio tanto si ia 
cosa objeto del delito carece de valor econômico, como si ia 
contraprestaciôn tuviere un valor econômico completamente
equivalente".
2) Concepto econômico. Al contrario que la anterior, en éste el 
patrimonio estâ formado por el conjunto de bienes economicamente
valorables, aunque no gocen de un reconocimiento por parte del
Derecho, tanto privado como pùblico.
Segùn ZUGALDIA [*=^3: "La critica que se ha dirigido
fundamentalmente contra esta construcciôn radica en su
desmesurada amplitud, al aceptar que forman parte del patrimonio 
valores poseidos antijuridicamente, cuando sôlo neuen merecer 
protecciôn penal los valores econômicos juridicamente
reconoci dos".
3) Concepto econômico—juridico o mixto. El patrimonio de una 
persona estâ formado, segùn WELZEL, por: "la suma de 1 os valores 
econômicos puestos a disposiciôn de alguién bajo ia protecciôn 
del Ordenamiento Juridico".
Dicho concepto es el que goza en la actualidad de una mayor 
aceptaciôn, tanto en la doctrina alémana, italiana, como en la 
espanola, el cual eu al que nosotros nos referimos en el cheque 
en descubierto.
Penalizar la seguridad del trâfico mercantil, no es otra 
cosa que penalizar el cumplimiento de las obligaciones civiles, 
lo cual es vol ver a la antigua "prisiôn por deudas", es decir, y 
en palabras de BUSTÜS RAMIREZ [*=^3: "Las deudas en si no
fundamentan la intervenciôn punitiva. No pueden erigirse en bien 
juridico, ya que como taies, son un dato necesario e 
indispensable en las relaciones entre los individuos. Se trataria 
claramente de un abuso que chocaria con los principios de un 
Estado social y democrâtico de Derecho. Por eso la protecciôn de 
patrimonio es siempre adjetivada; no es el patrimonio a secas. De
José Manuel Valle Muniz: "El Delito de Estafa";
editorial Bosch; pâgina 81
José Miguel Zugaldia Espinar; idem; pâgina 55 
Juan Bustos Ramirez (y Javier Boix Reig): "Los Delitos
contra la Hacienda Pùblica"; editorial Tecnos; pâgina 19
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ahi entonces, que en este caso tiene que haber un engano y un 
ânimo de defraudar o de 1ucro".
2) La Fe Pùblica
No siempre se ha entendido a la fe pùblica, como un bien 
juridico adecuado para tutelar la autenticidad o veracidad de 1os 
documentos.
En una primera época, VON LISTZ junto con otros autores 
[1=®], se opusô al entendimiento de que la fe pùblica fuera el 
objeto juridicos de los delitos de falsedad, en cuyo âmbito se 
protegian a los documentos, no por si mismos, sino en atenciôn a 
otros bienes juridicos.
En igual sentido se expresô COPELLI, para el cual, la 
falsedad no era mâs que un medio para consumar otro delito 
generalmente contra el patrimonio, constituyendo la misma una 
circunstancia agravante üe este segundo delito, por conseguiente 
no podia hablarse de una falsedad con autonomia de objetividad 
juridica.
En otra linea diferente, segùn indica CASAS BARQUERO 
KLEINSCHOR, "ve en la falsedad una variedaü de la estafa, un 
delito contra la propiedad, mâs propiamente una vioiaciôn de la 
propiedad mediante la supresiôn o alteraciôn de la verdad, una 
lesiôn patrimonial que se liga a un peligro üe inseguridad para 
la propiedad de todos".
De la misma opiniôn eran FEUERBACH Y KLIEN, para quienes la 
falsedad no lesionaba un bien determinado, sino que pudian 
ofender a diverses bienes, es decir, es indeterminado.
Surgiendo poster1omente, la teoria de la "pluriofensividad" 
de los delitos de falsedad. Entre sus autores destaca ANTOLISEI, 
entendiendo que en los delitos contra la fe pùblica existen dos 
ofensas, una comùn a todos los delitos del grupo, la fe pùblica; 
y otra que varia de delito en delito, es decir, al interés 
especifico del atentado.
Para LEONE, la falsedad no es nunca un fin en si mismo. No 
se falsifica por falsificar, y con ello atentar contra la fe 
pùblica, sino que se falsifica para conseguir un resuitado 
econômico que va mâs allâ de la falsificaciôn
^=® ANTONIONI, LOASSES, FARESE, DE MARSICO, CARMIGNANI, 
GIULIANI, etc. Segùn relaciona Enrique Casas Barqueros "El Delito 
de Falsedad en Documento Privado"; editorial Bosch; pâg. 38 y si g 
Enrique Casas Barquero; idem; pâg. 43
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En contra de esta teuria se formularon varias cr iticas, 
entre ellas las de CRISTIANI, ai afirmar que 1 a norma que tuteia 
1as falsedades, no recoge la incriminaciôn de las hipôtesis de 
otros perjuicios de bienes.
Por otra parte las de GAl IAn I, para el cuai extender la
protecciôn fuera del grupo delicti vu de 1 as falsedades, es ciecir, 
en " 1 os intereses especificos garantizados por 1 a yeiiuinidau y
veracidad del documente siynifica, en realidad, extender la
estera de la protecciôn penal hasta un ambito que aüarque toda
violaciôn de 1os bienes de 1os terceros dinamante de la actividad
enganadora, en forma pract1camente ilimitada"
Como senala SANTORO: "La creaciôn de un uelito
pluriofensivo, no puede ser creaciôn del intérprete, sino que ha 
de resultar del texto normative, segùn el cual varies intereses 
deben tenerse présentes por el legislador en la construcciôn de 
un determinado delito".
Con le cual y segùn ZUCCALA: "La fe pùblica es un real
interés social merecedor de protecciôn por parte del Estado, y no 
una categoria abstracta, quedando injustificada la pretensiôn de 
una ulterior lesiôn para la perfecciôn del delito de falsedad".
Actualmente se parte de la idea de que la fe pùblica es el 
ùnico bien juridico que estA protegido en la incriminacipôn de 
1 as falsedades.
Segùn CASAS BARQUERO "Aquello que se trata de
sancionar con la tipificaciôn de las falsedades, no es en ninyùn 
caso el fin ulterior que se pudiera proponer el sujeto activo de 
la falsedad, si no que se castiga la falsedad con iridependericia 
del fin perseguido por el culpable. La infracciôn esta
exclusivamente en la falsedad de los documentos".
Es decir, lo que se tuteia es la veracidad u verdad juridica 
de 1as actuaciones documentaies, que a la posLre sirven como 
medios probatorios en las relaciones contractual es.
SenalAndose por dicho autor, de que existen dos aceptaciones 
de la fe pùblica: una subjetiva y otra objetiva.
La primera viene a entenderse como "una actitud psicolôgica 
de la persona, como un sentimiento o estado de ànimo de la 
colectividad, en consideraciôn a los documentos".
La segunda es "el crédito o la certeza de que yczan los
Enrique Casas Barquero; idem; pAg. 57 
Idem, pAgina 48
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documentos o que deben atribuirse a los misriios" La fe
pùblica de este modo, se apoya en la "autoridad" que forzadamente 
otorga tal calidad a los documentos.
Sin embargo CARRARA distingue la fe privada de la fe 
pùblica. "Estima que para que la fe pùblica exista, se précisa 
que medie un acto de autoridad, y para ello el Derecho, no 
soiamente establece funcionarios encargados de autentificar, sino 
también una serie de medios de autenticidad, cuaiessun 1 os 
sel los, timbres, marcas, etc- En el orden al documente privacio, 
resalta que se falsedad no es constitutiva de in delito contra la 
fe pùblica, sino contra la propiedad. Por eso, a diferencia fiel 
documente pùblico, en el documente privado, no basta la falsedad 
por SI sola para integrar el delito, siendo précisa ademAs la 
irrogaciôn de una dano efectivo, y no el meramente eventual o 
posible" [1*=]
En cambio para PESSINA, admitiendo que "el documente privado 
no tiene la importancia y la plenitud de eficacia juridica que se 
encierra en el documente pùblico", admite si n embargo, "que posee 
la indole de prueba juridicamente apta para certificar su 
contenido y tiene por la ley el reconocimiento de determinada 
eficacia juridica. No résulta en su virtud correcto considerar la 
falsedad en documente privado como una simple violaciôn de la fe 
privada".
En esta linea se sitùa MANZINI, al considerar que el "objeto 
de la tuteia penal en los delitos de falsedad en documente 
privado, el interés de garantizar el bien juridico de la fe 
pùblica, en cuanto se refiere a la fe pùblica documentai, no 
encuanto ésta se considéra como el especial atributo juridico que 
el Estado confiere a los documentos formados mediante la 
docuraentaciôn oficial, sino como una propiedad de los documentos 
en general, a los cuales son por la ley renocidos elementos mAs o 
menos considerables de prueba".
"Todas las escrituras privadas que tengan un contenido 
juridicamente relevante, y sean documentos, tienen potencialidad 
probatoria, y por tanto atraen la fe pùblica, ya la ley les 
atribuya 'eficacia probaroria previ1egiada', ya 1 es recunozca 
como 'comunes medios de prueba escrita', ya les considéré como 
documentos que constituyan un simple 'principio de prueba 
escrita'"-
Enrique Casas Barquero; idem; pAg. 61
En igual sentido FILANGIERI, OLIVIERI, GRÜIZARD, etc. 
Idem, pAg. 67 
Idem, pAg. 76
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En definitive la fe pùblica es un bien colectivo, y la 
falsedad no consiste en la forma falsa en si, sino en una 
fal sificaciôn de la prueba, ya que el derecho confiere ciertu 
valor probatorio a los documentos, los cuales han de producir 
confianza en el pùblico en general dentro del tràfico juridico 
documentai.
En relaciôn directa a la cuestiôn con el art. 563 bis-b, el 
profesor VIVES ANTON efectua unas interesantes reflexiones sobre 
el bien juridico materia de nuestro estudio.
Diciendo que: "La seguridad del trâfico mercantil no alude,
a diferiencia de lo que ocurre con la seguridad del trAfico 
juridico (postulada como objeto de protecciôn en los delitos de 
falsedad), a un interés social en la autenticidad o en la
veracidad del cheque".
Pues el cheque en descubierto -segùn dicho autor- es tan 
auténtico como el que tiene la provisiôn. "Y por lo que a la 
veracidad respecta, el contenido del documento consiste en un 
mandato de pago, esto es, en una proposiciôn, que por su propia 
naturaleza, nopuede ser ni verdadera ni falsa. Cuestiôn uistinta 
es la de que el cheque sin provisiôn pueda inducir a engano; pero 
en modo alguno résulta un documento inveraz".
Cuestiôn que a mi entender puede ser debatible, pues en 
sentido material o intrinseco el cheque en descubierto es una
falsedad, entendiendo por la misma como la falta de veracidad o 
autenticidad del documento, ya que se esta afirmando que el
mandato de pago es conforme por una determinada cantidad,
elemento que si es fundamental para la validez del cheque en 
sentido formai, es decir, se falsea un elemento extrinseco del 
mismo, su obligaciôn patrimonial
En este sentido lo ha puesto de relieve la jurisprudencia 
[!*"]. Ya que segùn indica CASAS BARBARO: "Después de considerar
(la jurusprudencia) a la falsedad en documento pùblico como un 
atentado a un interés colectivo y general, y como tal merecedor
TomAs S. Vives Antôn (y otros); idem P.E.; pAg. 963 
Ver ampliaciôn concepto en capitulo I, epigrafe 4) 
Sentencias del T. S. 7 y 18—4—64, asi como 9-11-71 que 
dice: "Frente a la fal sificaciôn de documentos pùülicos y
of iciales, que se satisface con ei perjuicio general y abstracto 
contra la fe pùblica y el trAfico juridico implicite en taies 
atentados, la falsedad documentai privada précisa un concrete 
perjuicio de tercero, o al menos, de propôsito de causarlo, que 
asi deviene un elemento subjetivo del injusto, que convierte a la 
infracciôn en similar a las patrimoniales.."
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de fe pùblica, varia de direcciôn en cuanto a la consideraciôn
del bien juridico atacado por 1 as fal si + icaciones en documentos
privados, cuyo objeto de tuteia se cunstituye en un interés
concrete e individual, y por tanto segùn se expresa
jurisprudencial mente, también en base a las exigencia^ tipicas de 
irrogaciôn del perjuicio de tercero, con lo que fâcilmente puede 
deducirse la consideraciôn del bien juridico proteyiüo como aquél 
re-ferente a la propiedad patrimonial, asimilànduse en suma al de 
1os delitos de estafa, no obstante diferenciario de éste"
Matizando dicho autor "Que la finalidad esencial
pretendida con la incriminaci ôn positiva de la -f al si-f i caci ôn en 
documento privado puediera concretarse en la fe pùblica 
documentai, y mAs propiamente en la seguridad y celeridad del
trAfico juridico documentai, ya que la primera dimensiôn
conceptual desemboca necesariamente en el mantenimiento de la
segunda".
Si bien cabe puntualizar por mi parte, que el cheque en 
descubierto estA formado por un documento mercantil en
consecuencia de serle apiicable lo séria el art. 303 en relaciôn
ccMi el art. 302, 4 (Faltando a la verdad en la narraciôn de los
hechos)- Caracterizado dicho articulo por una infracciôn
eminentemente formaiista, dirigida fundamentalmente contra la
seguridad y la autenticidad del trAfico juridico—mercantil.
Con lo cual el bien juridico tutelado en el art. 563 bis—b, 
se hace un poco redundante en esta materia y discriminatorio por 
otro lado. [*==]
Enrique Casas Barquero, idem, pAg. 142 
Idem, pAg. 153
Entre ellas las del 20—5—82; 20-1-83; 8—3, 11—4 y 17-5-
85; 2-1-86; 20-10-87; 14-3-88
Segùn se tratarA en los cap. IV y V, epigrafes 4)
CAPITULO QUARTO
JUICIO DE ANTIJURICIDAD
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JUICIO DE ANTIJURICIDAD:
Por Antijuricidad 
Derecho [&]
hemos de entender: Un hecho contrario a
Asi la définiô RODRIGUEZ DEVESA C=], la antijuricidad es: 
"Conducta contraria a derecho". En igual sentido ANTON ONECA [=]: 
"Acciôn que infringe normas de derecho".
De entre estas definiciones y de la mayoria de la doctrina, 
se extrae que la opiniôn dominante sobre la naturaleza de la 
antijuricidad es, a favor de la tendencia "objetiva" de la misma, 
es decir, tal como senala el profesor SAINZ CANTERO [*]: "Una
conducta es antijuridica cuando contradice las normas objetivas 
del Derecho".
Junto a ésta tendencia, existe la "subjetiva" o teoria de 
los imperativos, por la cual, "No basta con que externamente la 
acciôn sea contraria a las normas objetivas de valoraciôn, es 
necesario ademAs un acto animico del sujeto —la voluntad 
contraria al Derecho- para que la conducta pueda calificarse de 
anti juridica".
Por otra 
anti juricidad 
y Material"
parte, la doctrina extiende el estudio de la 
a su contenido. IndicAndose dos vertientes: "Formai
La formai significa: "relaciôn de contradicciôn de un hecho
con el Derecho" y la material: "Lesiôn o puesta en peligro de un
bien juridico" ["]
Como senalan los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON,
 ^ MEZGER: "Juicio impersonal-objetivo sobre la contradicciôn 
existente entre el hecho y el ordenamiento juridico".
WELZEL: 
significativo 
Ordenami ento".
"La Antijuricidad 
de la contrariedad de
un adjetivo 
una conducta
o predicado 
respecto al
^ JM. Rodriguez DEvesa, idem, pAg. 386 
^ José Antôn Gneca, idem, pAg. 200 
^ José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 309 
® S. Mir Puig: Derecho Penal (PG); editorial PPU; pAgi na 135
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ésto va ligado al problema de 1 as fuentes del Derecho Pénal 
Si bien segùn indican dichos autores, üebe descartarse la 
existencia de dos clases de antijuricidad di+erentes, pues ello 
atentaria contra el principle de legalidad.
Segùn RODRIGUEZ DEVESA 3 ; "La teoria de que todo delito es 
la lesiôn o puesta en peligro de un bien juridico, es 
insostenible a la vista del derecho positive"; ya que existen en 
nuestro Côdigo penal, muchas figuras de delitos en los cuales no 
es necesario la definiciôn del bien juridico protegido; piensese 
por ejemplo en los delitos de omisiôn o los de simple actividad.
Por eso para dicho autor, las acciones antijuridicas, 
consisten siempre en la infracciôn de un deber de cuidadc 
impuesto por la Ley, es decir, en puridad juridica y como 
observaba PETRÜCELLIs "La lesividad social del compcrtamiento 
sôlo es relevante juridicamente en tanto en cuanto implique una
contradicciôn con las normas juridicas".
Para los profesores CÜBO DEL ROSAL y VIVES ANTON C®3, 
calificar una conducta de antijuridica: "Es preciso que reùna 1os
caractères ônticos descritos en el precepto que le haya de ser 
aplicable y que realice, a la vez el injuste tipificado en él".
Segùn dichos autores: "Por consiguiente, en el juicio de
antijuricidad procédé examinar, primero, la formulaciôn y 
realizaciôn del tipo y, posteriormente, la presencia o ausencia 
de causas de justif icaci ôn. " .
O sea, lo primero tendremos que saber, es lo que se entiende 
por el carâcter "tipo" dentro del delito, para seguidamente
anaiizar sus funciones. Con ello obtendremos su justificaciôn en 
relaciôn a la Antijuricidad, en base a las causas de exciusiôn de 
la Tipicidad.
Finalmente concluiremos el "juicio de antijuricidad", viendo 
las causas de justificaciôn de la misma, todo ello en relaciùn ai 
delito del cheque en descubierto.
^ M. Cobo del Rosal y Vives Antôn: Derecho Pénal (PG);
editorial: Tirant Lo Blanch; pâgina 223. Definiciones: "Se
entiende por antijuricidad 'formai' la contradicciôn del lecho 
con la Ley, y por antijuricidad 'material' su contraste con los 
intereses sociales, es decir, su lesividad social".
JM. Rodriguez ûevesa, idem, pAg. 407 (7 ediciôn)
® M. Cobo del Rosal y Vives Antôn; idem; pAgina 224 
^ En igual sentido MIR PUIG; idem; pAgina 124
121 JOSE J. FABRA
I) FUNCION DEL TIPO DE INJUSTO
El penalista, después de comprobar que una conducta humana 
reune todos los requisitos de la acciôn para ver si un
hecho es delictivo o no, ha de pasar a ex ami nar si i a n:i sma esta 
comprendida entre alguno de los tipos de delitos contanidus en la 
Ley Penal, parte especial.
En la actualidad, el concepto del tipo es entendido 
mayoritariamente, como tipo del injuste L ^ * 3.
Segùn CüBü DEL ROSAL y VIVES ANTUN al mismo May que
verlo como: "Delimitaciôn de las caracteristicas déterminantes
del injusto especifico de cada figura delicti va".
Doctrinalmente existe una cierta unanimidad L*-®?! en cuanto a 
los elementos del tipo. Estos pueden ser de dos clases 
"descr1 ptivos" y "normativos".
Los primeros estAn formados por componentes objetivos, es 
decir, por descri pciones légales (verbos expresando una acciôn) 
y componentes subjetivos, o sea, descripci ones animicas d«l 
sujeto o de un tercero (expresando generalmente ei dclo o culpa).
No toda la doctrina estA de acuerao en incluir a la 
acciôn como un carActer del delito, ni en todas las etapas
histôricas se ha tenido el mismo concepto.
Segùn indica RODRIGUEZ RAMOS: Derecho Penal (PG), pagina 162: "A
lo largo de la dogmActica penal se ha barajado très teorias 1) La 
Causalista (conducta humana producida por la voluntad y que
produce un cambio en el mundo exterior); 2) La Finalista 
(conducta humana diriguida por la voluntad hacia un determinado 
resultado); y 3) La social (relaciôn valorativa de 
comportamientos del individuo con ei mundo social).
 ^ Si bien existen varias aceptaciones, ver José A, Sainz 
Cantero, idem, pAyina 275; Rodriguez Devesa, idem, pay. 396
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pâg. 213 y 213 
Si bien como apuntan dichos autores, no existe unanimidad 
en la determinaciôn de cuales sean los elementos concretos 
integradores del tipo, dependiendo de la posiciôn doctrinal de la 
cual se parta.
Ver al respecto:
-Rodriguez Devesa, idem pAg. 398 (ed.79)
—José Sainz Cantero, idem, pAg. 291 
—José Antôn Oneca, idem, pAg. 208
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Los segunoos, son elementos normatives que nan ue ser 
tnterpretados por el jurista bajo una referencia juridica (por 
ejemplo art- 514) o cultural (art. 431).
Por su parte JESCHEK entiende que el tipo en principle
se compone de dos elementos: a) Su armazôn externe lo integran 
los elementos objetivos del tipo, entre 1 os que cuenta la
relaciôn de causal idad entre la acciôn y el resultado; ) L o s  
elementos subjetivos del tipo, que sirven para una mas concrcta 
caracterizaciôn de la voluntad tipica de la acciôn. El elemento 
central del tipo subjetivo es el dolo, y su negaciôn es el error 
de tipo.
No cabe olvidar, que si bien los tipos son de indole
descriptive o normative, éstos pueden estar formulados positiva o 
negativamente incluyendo a personas distintas a la del
sujeto activo.
Al tipo, 
funciones:
la doctrina mayoritanamente le atribuyen très
1 . 1
a) Delimitadora del Area de 
C.P. y completada por el
1o penal. 
art. 23 C.
R e c o g i d a  en el art. 
, d é s a r r o i  1 a n d o  l o s
arts. 25,1 y 9,3 de la Constituciôn.
b) Xndicatoria de la antijuricidad. Por lo general ei
legislador suele tipiticar a las acciones que son antijuridicas, 
por consiguiente 1 as figuras delictivas que se üescriban seran en 
abstracto contrarias a derecho.
c) Motivadora. En cuanto orienta 1 as conouctas hacia lo 
legal; basada en dos mécanismes: el temor a que se imponga una
pena, y el descrédito social de quien se encuentra dentro de una
conducta tipi ficada por el derecho Penal.
También se anaden otras funciones ai tipo, como la
"procesal"; la "fundamentadora" (CÜBÜ / VIVES C*^]); la
"garantista" (WUINTERÜ ÜLIVARES); "garantizadora y conminatoria" 
(ANTON ONEGA). En mi opiniôn, algunas de ellas no dejan de ser 1o 
mismo pero con diferente nombre.
Hans—Heinrich Jescheck: "Tratado de Derecho Penal",
pAgina 373, editorial Bosch (tomo I) traduce. S.Mir y F.Munoz 
Rodriguez Devesa, idem, pAg. 398
M. Cobo del Rosal y Vives Antôn. Idem; pagina 223. "El 
tipo ejerce dos funciones esenciales en ei delito: Un pape!
'fundamentador' del injusto, junto a otro 'delimitador' de io que 
es relevante para el derecho Pénal.
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1) Su relaciôn con la Antijuricidad
En ei siglo pasado existia la concepciôn "bipartita" del 
delito (defendida por CARRARA), donde la antijuricidad no ara 
elemento intégrante del concepto, sino la esencia misma del 
delito; el grave inconveniente que ténia esta concepciôn, ara la 
1 mposibi11 dad de establecer diferiencias en las causas de 
exclusiôn de la responsabilidad criminal.
Como indica ANTON ONECA se distinguian en consecuencia
dos caractères del delito: el objetivo, formado por la "acciôn"
externa del hombre; y el subjetico, consistante en una actuaciôn 
animica a la que se da ei nombre de "culpabi1idad".
Posteriormente, la doctrina alemana (LISZT Y BELINb), al 
incorporar la "antijuricidad" al concepto del delito, ampliô los 
caractères del delito a très formando la llamada concepciôn
"tripartita" del mismo
Pue BELING en 1906, qui en hablô por primera vez de la 
Tipicidad [^^], como de un componente mAs en el concepto delito.
Para éste autor [==] el "tatbestand" (traducido como hecho
delictivo), es un concepto puro, sin contenido propio, es decir,
se trata simplemente de la descripciôn de las caracteristicas
José Antôn Oneca: "Derecho Penal"; editorial Akal ; pAgina
155
Aunque también se hablô de la Penal idad
José Maria Rodriguez Devesa, idem, pAg. 318 y siguientes
Historicamente tenemos entre otras las definiciones del 
propio BELING, para el cual el tipo es: "La descripciôn de la
parte externa de la acciôn punible".
Incluse la de MEZGER, para el cual la tipicidad es: la
"ratio essendi de la antijuricidad".
Como contemporAneos, podemos senalar a RODRIGUEZ MOURULLÜ 
tipicidad es: "El conjunto de las caracteristicas de la acciôn
prohibida que fundamentan su antijuricidad".
Para RODRIGUEZ DEVESA la tipicidad es una consecuencia 
lôgica de la legalidad; englobAndoia dentro de la antijuricidad.
En ésta misma linea se encuentra, a ANTON ONECA, la 
tipicidad es el carActer positive de la antijuricidad, junto con 
el negative, que para dicho autor son 1as causas de justificaciôn 
de la misma, es decir, las eximentes.
** Como apunta COBO DEL RUSAL en obra cita, pAgina 213
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objetivas de un hecho punible.
Si n embargo, fue en las formulaciones "neokantianas", MAYER 
y MEZGER para quienes la tipicidad esta incluida en la
antijuricidad, cuando el tipo perdiô toda neutralidad valorativa, 
por cuanto muchos de elios (tipos de delitos) llevaban
incorporado, ademàs de sus elementos descriptivos, sus elementos 
normatives, como antes hemos vistos.
En la actualidad, estas dos posiciones doctrinales se
encuentran reflejadas, segùn MIR PUIG L==], en el "finalisme y la 
teoria de los elementos negatives del tipc".
En consecuencia, actual mente aunque existan matizaciones, ya 
un consenso sobre ei tipo. Segùn senalan los profesores CÜBO DEL
ROSAL y VIVES ANTON C=^]: "El tipo es concebido como el conjunto
de caracteristicas que determinan el injusto especifico de cada 
figura de delito, con independencia de que existan discrepancias 
sobre cuAles sean estas caracteristicas (elementos) integracoras 
del tipo".
Doctrinalmente existe acuerdo pues, sobre la relaciôn entre 
tipicidad y antijuricidad: "Para que una conducta antijuridica
constituya delito, es preciso que sea penalmente tipica"
Como senala RODRIGUEZ DEVESA C^^J: "Una conducta puede ser
antijuridica y no estar tipificada en una ley penal"; pero segùn 
dicho autor y al entender de la mayoria de la doctrina: "Sôlo una
conducta tipicamente antijuridica puede constituir delito"; 
razonamiento que tiene su fundamento en el art. 25,1 de la 
Constituciôn y en el propio art. 1,1 C.P.
ôPero quién dicta o describe los tipos de injusto? oQue 
finalidad han de tener?
Evidentemente que a la primera cuestiôn, ha de responderse 
que es al poder Législative o en su caso al Ejecutivu a qui en la 
Constituciôn les otorga tal funciôn (arts. Si y 82), an
consecuencia, no ha de ser el poder Judicial (nuién de vida a las 
leyes ai interpretarlas, pues el algunas ocasiones contradicen al 
Legislador, como se verA durante éste capitulo.
En referenda a la segunda cuestiôn, y como dice el art, 117
Idem; pAgina 156 
Idem; pAgina 235.
S. Mir Puig; idem; pAgina 154 
JM Rodriguez Devesa, idem, pAg. 385
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de la Ley Suprema "La justicia émana üel pueblc.." en tal caso, 
el legislador ha de intentar recoger en sus mandates, cuai es la 
voluntad mayoritaria e imperante dentro de la sociedad a la ruai 
se debe, es decir, ha de evolucionar con ella, si no quiere 
distanciarse de la realidad y en consecuencia de la justicia; por 
eso soiamente tiene que tipi+icar aquellas conductas realmente 
dignas de un reproche social mayoritario, para asi légitimer sus 
normas, o sea, la antijuricidad de las mismas.
II) LOS SUJETOS: PASIVO Y ACTIVO.
Doctrinalmente se entiende, que dentro del delito i os 
sujetos pueden ser de dos clases: I) pasivos y 2) activos".
Como dice RODRIGUEZ DEVESA C=^], ei sujeto pasivos "Es ei 
titular del interés juridicamente protegido, atacado por el 
delito".
En igual sentido COBO DEL RUSAL y VIVES ANTON "Solo ia
titularidad del bien juridico détermina la condiciôn del sujeto 
pasivo".
Estos pueden ser sujetos de todo tipos tanto personas 
fisicas como juridicas (organismes, corporaciones, asociaciones, 
fundaciones, comunidades, instituciones, etc, segùn art 35 C.Cv)
Por ello y en el caso concrete de la figura delictiva del 
cheque en descubierto, io serA toda la sociedaü en general, 
representado segùn algunos autores por el propio Estado.
En consecuencia, i a seguridad juridica del trAfico mercantil 
no es patrinomio de nadie en concrete, ya que ai tomador/tenedor 
particular que se perjudique con esta acciôn, io sera por una 
lesiôn concrete a su patrimonio, cuyo bien juridico como hemos 
visto es diferente ai del art. 563 bis-b.
Lo cual no deja de ser un contrasentido, pues como üemuestra 
la realidad, el tomador/tenedor denunciarA ei delito en cuestiôn, 
SI reaimente se ve perjudicado en su patrimonio. Si no, véase por 
ejemplo ia actitud de Bancos y Cajas ante este delito.
José M. Rodriguez Devesa, idem, pAgina 379 (ed. /)
Idem; pAgina 273: "Sujeto pasivo del delito os el titular
del bien juridico protegido por la norma concreta o, dicho desde 
otra perspectiva, el titular del bien juridico lesionado o puesto 
en peligro por el delito".
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Conviene aciarar que la figura del perjudicado puede
ser diferente a la del sujeto pasivo. Por ejemplo, en el caso de 
asesinato ademAs de quitar ia vida ai sujeto pasivo, se puede 
perjudicar a la f ami lia; en el cheque er» descubierto, el 
perjudicado lo serA el tomador del documento.
En cambio, el sujeto activo sôlo pueden ser las personas 
fisicas, pues a las personas juridicas se i es api ica ei principio 
de "societas delinquere non potest" (la sociedad no puede 
delinquir), ademAs de faltarles ia capacidad de culpaüilidad y 
la capacidad de la punibilidad.
Sin embargo ei nuevo articuio 15 bis (incorporado por L.ü. 
8/83), abriô la via de la responsabi1idad pénal de los directores 
y ôrganos de gestiôn de las personas juridicas; aunque con 
anterioridad ya existia jurisprudencia en esta materia, segùn 
S.T.S. 23-09 y 8-10—70, su incidencia fue practicamente escasa.
Como indica CÜBO DEL ROSAL y ViVES ANTON "El sujeto
activo no se identifica con el autor". Cou el primero se describe 
un elemento mAs del tipo, con ei segundo se anaiiza en que forma 
se interviene en su realizaciôn.
Al ser el art. 563 üis—b un delito ospeciai ia mayoria
de la doctrina entiende que sôlo puede ser sujeto activo rie sus 
pArrafos primero y segundo el librador; y del pArrafo tercero el 
tomador o tenedor del documente.
En consecuencia, para saber quien es cada cuai nos tendremos 
que remitir a la Ley Mercantil. Ei librador segùn los arts. 106,6 
y 112 de la Ley Cambiaria serA Aquel que firma un cheque suyo o 
por cuenta de un tercero. El tomador o tenedor viene expresado en 
el art. 1,5 Ley Cambiaria como: "la persona a qui en se ha de
hacer el pago.", en relaciôn arts. Ill y 120 de dicha Ley, la 
cual es bastante imprecisa, al no existir definiciones concretas.
Por ello tendremos que acudir a la doctrina para sacar unas 
concluciones mAs exactas. Entre ellas es de resaitar ia de GRACIA 
MARTIN L==]: "El librador del cheque es ia persona que sea parte,
frente al librado, de un contrato de cheque por el cual tiene 
disponibi1idad de los fondos con que a provisto ai iibrado, en
* Ver articulo 104,1 en relaciôn con ei 105,2 C.P. (la 
responsabi1idad civil de los delitos)
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 267 
5*1 Ver el epigrafe IV) Clase de Tipo
Luis Gracia Martin: "El actuar en iugar de otro on
Derecho penal", tomo 1, pAgina 96
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concepto de dueno L®®J. Pues bien, caürâ iinaginar supuestos en 
1 os que ei firmante del cheque sin provisiôn de -fondos, c el que 
retira los fondos, sea ei ôrgano de una persona juridica, o ei 
représentante de ésta o de una persona fisica. También, en 
relaciôn con ei nùmero tercero del art. 563 bis-ti, podrâ suceder 
que el tomador y posterior endosante sea una persona, y que el 
que lo entregue sea el représentante de ésta".
Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supreme
entiende, que el librador debe de ser ei titular de una cuenta 
corriente bancaria L®^]; asi como también serâ librador qui en 
firme por cuenta de su mandatario, sea esta persona fisica o 
juridica, pudi éndosel es iguaimente a Aqueilos inter-poner
querellas por el delito de cheque en descubierto
No obstante conviene senalar, que no toda la representacion 
es igual. Como indica BAl DO DEL CASTAKO "La doctrina
mayoritaria viene distinguiendo entre la modalidad de emisiôn de 
cheque por cuenta ajena y la realizada por mandato
representative". En efecto, son cuestiones totalmente distintas, 
pues si el librador firmase como représentante de un tercero, 
séria el tercero asi representado quien quedaria obligado como 
librador, y no el que haya firmado como su représentante"
Por ello, nos encontramos con que existen una serie de casos
prActicos, en los cuales algunos intervini entes podran obrar sin
En igual sentido GARRIGUES, pAg. 953; URIA pAg. 7B5 
Sentencias 27—3—84, 29— 10—86, 25—6—87, 3—7—87, 14—5—90
S.T.S. 29-10—86: "Todos 1 os tipos comprendidos an ei art.
563 bis—b del O.P., aunque en él no se ciga expr esamente, estAn 
concebidos sobre el presupuesto de una titularidad sobre cuenta 
propia, no obstante lo cual, la Jurisprudencia ha tenido ocasiôn 
de pronunciarse en multitud de ocasiones.., dei supuesto de 
cheques emitidos contra cuenta ajena por apocieraüo o 
représentante, con firma reconocida y facultades para iibrar 
cheques con cargo a cuenta de otro, en los que concurrian todos 
los elementos intégrantes del tipo delictivo, y entre eilos, ei 
conocimiento por parte del apoderado o représentante de que en la 
fecha consignada en el documento no existian en la cuenta contra 
la que se libraba fondos suficientes en poder del libraüo para 
hacerlo efectivo".
Vicente Baldô del Castano, idem, pAgina 80
Sin perjuicio de la responsabi1idad civil derivada en 
general de los delitos y faltas (arts. 19 a 22 Ü.P.), asi como de 
lo dispuesto en el art. 117 de la L.C.CH.
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miedo a una posibie represiùn penal de sus actos, en el supuesto
de que emitiesen un cheque en descubierto como representantes de 
sus representados.
Un caso de particular relieve dentro dei tra+ico Uancario lO 
tenemos en; Cuentas con autorizaciOn de cisposiciûn a terceros.
La experiencia demuestra que en muchos de ios cheques
emitidos en esta forma, no se expresa en el cheque el "p.c." (por
orden), propio de quien actua en representation de utro y iidra 
un cheque; o el "por poder" (p.p.), si 1 as personas actuan a
través de apoderado, por io cuai éstos iioradores quedan impuues.
Ai igual que ocurria con 1 as antiyuas cuentas auiertas a  
nombres comerciaies no registrados, o ue sociedades irregcuares; 
cuestiôn que ei Banco de Espana tratO de cnrreqir (entre otras 
cosas) por medio de su circuiar num. 16 dei ano 1982, con ia 
incorporation del C.N.A.E. L®®3 a todos ios tituiares de cuentas 
bancarias abiertas en la Banca espanola.
Tampoco tendrAn la condiciôn de iibradores ios interventores 
judiciales que intervengan en la emisiôn del cheques del 
suspense; o los sindicos en ios casos de concursados y quebrados.
Todo eilo no deja de crear a mi entender, una cierta 
descr1 minaciôn en el trato penal que puedan sufrir 1 os diferentes 
intervinientes en la expedition de cheques sin fondos.
III) CONDUCTAS TIPIFICADAS EN EL ART. 563 BIS-B
Eh ei art. 563 bis-U de ia Ley 44/1971 de fecha 15 de 
noviembre de 1971 y reformado por la Ley CJrgAnica 3/1989 de 21 de 
junio de actualization del COdigo Penal, se tipifican tres actos 
delictiVOS propios, que componen el actual deli to del cheque en 
descubierto, sin perjuicio de remitir tales hechos a otra figura 
delictiva mAs grave, segùn dicho articulo y que dice asi:
"SerA castigado con la pena de arresto mayor o muita rie lOO.oOO a 
1.000.000 ptas.
"1) El que librare, con cualquier finalidad, cheque o talOn de 
cuenta corriente sin que en la fecha consignada en el documento 
existe a su favor disponibi1idad de fondos bastantes en poder del 
librado para hacerlo efectivo.
CNAE =Clasificaciôn National Actividades Econômicas 
Ampliaciôn tema en cap. V al tratar ia Autoria
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2) El que, habiendo librado un cheque o talôn con provision,
retirase los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago.
3) El tomador del efecto que lo entregare a otro con cualquier 
fin, a sabiendas de su falta de cobertura."
No obstante io dispuesto en ios numéros anteriores, quedara
exento de responsabi1idad penal, ei librador del cheque o tai 6n 
que hiciere efectivo su importe en el plazo de cinco cias
contados a partir de la fecha de su presentaciôh al cobro.
"Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de
castigar el hecho como corresponde si constituyera otro delito 
mAs grave".
Por io que paso a reglôn seguido, a resenar con détaile 
cada uno de sus pArrafos donde se tipifican i as tres figuras 
penaies, con ei conveneimiento de que con su anAlisis habremos de 
extraer algunas coriclusiones importantes, en relation con su 
redacciOn dei texto penal y ia colierencia de otras Disciplinas.
1) PArrafo Primero.
Para producirse el acto tipificado en ei pArrafo primero del 
art. 563 bis—b, se requieren unos determinados elementos que 
concretan su figura delictiva y son:
a) La acciôn de Iibrar un cheque. Al decir: "El que
librare", ello équivale a expresar ia acciôn de expedirio, 
extenderio, o crearlo.
La acciôn requiere en primer iugar: el reilenado dei cheque 
y firmarlo por el propio librador L**]; y en segundo Iugar, para 
que tal hecho tenga relevancia pénal: es preciso que el cheque se 
entrege a un tercero para poder funcionar la protecciôn del bien 
juridico expresado (la seguridad del trafico mercantil), ya que 
el Iibrar un cheque sin fondos e intentarlo cobrar personal mente 
el propio librador o una persona aliegada al mismo, como esposa, 
hijos, empleado, etc., que actue en su nombre, no es delito.
Ello es corraborado por la S.T.S. del 14—5—84: la conducta
de emitir un cheque consta de tres notas "extensiôn u relienado 
del cheque, suscripciôn del mismo y entrega al tenedor".
Lo cual a nuestro entender, no deja de ser una confradicciôn
Ao "([1 librador ha de ser el titular de ia propia cuenta
corriente". Sentencia T.S. 27-3—84.
Anadiendo, segùn observa SUAREZ MONTES: "Que tenga ia
facultad de disponer de fondos mediante cheques"
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con la naturaleza juriCica de delito de mera actividad, que se le 
atribuye a dicho delito.
b) Con cualquier finalidad. "El que librare (librador), -on 
cualquier finalidad, cheque o talôn de cuenta corriente."
La primera cuestiôn que se nos présenta, consiste en que ei 
titular de una cuenta (o su représentante), cuando emita o 
extienda un cheque puede nacerio con cualquier finalidad.
A este elemento, la jurisprudencia ha efectuado dos
correcciones importantes;
1) La primera es, que ei texto legal nos habia simplemente 
"de cualquier finalidad", es decir, independiente de ia causa 
contractual o relaciôn subyacente del mismo. En este sentido se 
expresan CUELLÜN CAlüN MILLAN GARRIDO C*®]; ALFREDO
CABALLERO entre otros.
Dicha considerable ampliaciôn fue debiüa ai haüor querido 
reforzar el legislador, ei valor que représenta un cheque para el 
trafico mercantil como medio de pago, intentando asignar a estos 
documentos una funciôn similar a la moneda.
Gin embargo ei Tribunal Supremo, en diverses sentencias 
sobreentiende que ha de tratarse de finalidades 1 icitas de acorde 
con ia naturaleza dei cheque, y no por cualquier finalidad, como 
pueden ser por ejemplo ios pagos de deudas de jueyo (art. 1796 u 
1275 del C.Civ) ; i as de fianza; ias de donaciôn; las de 
garantie; las de fines crediticios; el cheque emitido contra uno 
mismo; etc.. Con io cual, jurisprudencial mente se restringue 
considerablemente su campo de protecciôn.
2) La segunda es, que ei texto legal nos dice por su parte: 
"cheque o talôn de cuenta corriente". No mencionando para nada
Después de ia Ley 19/1985 de 16 juiio (art. 106 y 107 y 
disposiciôn derogatoria), queda suprimida ia palabra talôn del 
Côdigo de Comercio, por derogaciôn de ios arts. 543 y 950 de 
dicho côdigo.
Eugenio Cueilo Calôn: "Derecho Penai", pàgina 1011, (tomo
II), editorial Bosch
Vicente Bai do del Castano, idem, pag. 580
José—Alfredo Caballero Gea: "Derecho Penai: Probiemâtica
Judicial", editorial Aranzadi, pAgina 794
Sentencias del F.S. 2-11-74; 21-11-75; 9-12-75; 22-6-76;
10-11-76; 21-5-77; 16-3-79; 13-6-80; 30-5-81; 14-3-65; 12-7-95, ei
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que el librador tenga que ser el titular de ia misma cuenta.
Sin embargo, nuevamente es ia Jurisprudencia quien exige que 
el librador sea ei titular de ia cuenta 1**8, causando en
consecuencia, que pueda producirse lo que ios penaiistas 11 aman 
ei "delito imposibie", o sea en este caso, por îibramiento de 
cheque en cuenta ajena.
En nuestra opiniôn, que ei exto legal y la jurisprudencia
no vayan ai uni sono, es una prueba que nos viene a demostrar la 
déficiente redacciôn del articulo materia de nuestro estudio la 
pesar de ia ùltima reforma), io que ha provocado en un principio, 
una disparidad de objetivos légales entre ambos Poüeres; asi como 
la continua improvisaciôn que se hace en materia de este delito 
por parte de ia jurisprudencia, lo cual créa inseguridaü.
Por ello creemos en ia conveniencia de una profunda y
definitive revisiôn de este delito, ya que el cheque, por muchas
razcnes nunca podrà ser, ni deberA de sustituir a ia funciôn, ni 
la garantia que représenta ia moneda L*^], aunque si debe gozar 
como documento mercantil de una adecuada reguiaciôn civil.
c) En la fecha consignada. Dicho primer pàrrafo sigue 
diciendo: "Sin que en ia fecha consignada en el documento."
La segunda cuestiôn que se nos présenta pues, consiste en 
saber que contenido tiene este elemento del ciel ito después de la 
nueva Ley Cambiaria dei 85, y concretamente en referenda ai art. 
134 [*"], ya que segùn éste, el cheque es un documento pagadero a 
la vista, por io cuai cualquier menciôn contraria en dicho 
sentido se reputara no escrita.
Consecuentemente ios cheques pueden ser pagados a ia fecha 
de su presentaciôn, con independencia de ia fecha dei 
Iibramiento, que iogicamente tendrA que ser ia expresada en ei 
documento, produciéndose con ello la ineficacia de ios cheques 
posdatados o antsdatados.
Ver lo comentado en el capitulo segundo, epigrafe iV 
(sujeto activo); y las sentencias 20— 1—70; 29— 10—86 (apoderado) y 
27-3—84 (contra cuenta ajena).
Ver M. Bajo Fernandez, idem, pAg. 373; en sus comentarios 
de los art- 1170 C.Civil y 573,1 C.Penal, en Consideraciones de 
Politica Criminal
Art. 134: "El cheque es pagadero a ia vista. Cualquier
menciôn contraria se reputa no escrita.
El cheque presentado ai pago antes del di a indicado como fecha de 
emisiôn, es pagadero el dia de la presentaciôn".
Dicho texto es idéntico ai art. 28 de ia Ley Uniforme Ginebr
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Sin embargo en el Ambito penal, ia ley exige para que se 
produzca la figura tipificada, que la indisponibiiidad de fondos 
a favor del librador exista en la fecha consignada en el cheque, 
lo cual se contradice con la ley Cambiaria.
Pudiéndose producir por ello tres casos:
1) Que el cheque sea presentado con anterioridad a ia fecha 
consignada en el documento, porque lleve una fecha posterior al 
1ibramiento.
2) Que ei cheque sea presentado en ia misma fecha consignada 
en ei documento, o a ia vista por estar ia fecha incompieta.
3) Que el cheque sea presentado en fecha posterior a la 
consignada en ei documento, porque ileve una tecna anterior ai 
1ibramiento.
El supuesto que mAs nos interesa es ei primero, pues en ei 
segundo no existirA ningùn probiema, y en el tercero habrA de
atenerse a los plazos de pago dei art. 135 Ley Cambiaria, ios
cuales veremos en el prôximo apartado.
c,l) Postdatados. La probiemAtica surge en 1 os cheques 
postdatados (caso 1), es decir, cuando ei cheque se entrega en
una fecha determinada y en el documento se consigna otra
posterior, con lo que ei tenedor y segùn ia iey Cambiaria, podrA 
presentarlo ai cobro en una fecha anterior a la consignada.
En puridad juridica "mercantil", si ei librador dispone de 
saido a su favor o autorizaciôn dei iibrado para utilizar nùmeros 
rojos, ei cheque debe de ser pagado por éste.
Pero que ocurre cuando el cheque no es atendido, en puridad 
juridica "penal" ei tomador no podrA ejercer ia acciôn üel art. 
563 bis-b, 1, por que la fecha del cheque aun no ha ilegado, y la 
postdataciôn no es punible segùn réitéra ia jurisprudencia C*^J.
Aunque no se perderA la funciôn de pago dei cheque si sôlo 
existiera un breve o discreto plazo de tiempu en ia postdataciôn.
En este sentido las sentencias dei T.S. 15-2 y 24-2-84; 
21— 1, 14—3, 9—5 y 21—5—85; y 4— 12—87.
La del 30-4-87 dice: "Esta Sala sostiene de manera constante
que el cheque pierde su protecciôn penal cuando sustituida su 
funciôn propia de instrumente de pago, por voluntad de ias partes 
se transforma en tituio de crédite, como ocurre cuando el tomador 
accede a que el librador estampe en ei cheque una fecha distante 
de 23 dias del dia de emisiôn. Pues en este caso su falta de 
abono, significaria un retorno, dar nueva vida, a ia fenecida 
prisiôn por deudas".
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segùn la propia jurisprudencia (sentencias 18-1-84; 26-3-86 y 25— 
11-87, etc.)
En consecuencia, parece lôgico que ei tenedor tiaüra de 
esperar a que llegue ia fecha consignada en el documento, para 
presentarlo o volverlo a presentar de nuevo si no quiere perder 
la acciôn penal contra el librador, io que no deja de ser una 
falta de coordinaciôn entre las dos L_egi si aci ones, pues segùn ia 
Ley Cambiaria el cheque es pagadero a la vista.
Pero por si fuera poco dentro de las contradicciones, vemos 
como de nuevo la jur i sprudenci a en su sentencia 30-03—83 L®^ I5, 
por ejemplo, mantiene un criterio üistinto ai Legislador pénal, 
pues en el texto legal del art. 563 ois-o,l sôio se exige en éste 
aspecto el elemento objetivo de: "en la fecha consignada" para
que se produzca el tipo, con io cuai deberia de entenderse que 
ios cheques postdatados iguaimente deberian de gozar de una 
protecciôn penai, cosa que no es asi,
Tal como senala VIVES ANTON L®*J, si hien ei cheque 
postdatado no realiza la conducta tipica de la Ley penal, no por 
eilo deja de ser un cheque, ni es posibie exciuir genéricamente
su puniciôn, en base a que los actos de voluntad pueden dirigirse
hacia hechos futuros como es una postdataciôn.
A mi entendmr, aun compartiendo mayoritanamente los 
cri terIOS penaiistas de tan ilustre autor, no veo este 
planteamiento del todo acertado.
En primer Iugar porque la Ley penai no puede protéger una 
condiciôn de un documento, que la Ley mercantil no cumprende, es
decir, S I  ei articuio 134,1 de la Ley Cambiaria nos dice que
"cualquier menciôn contraria (pagadero a ia vista) se reputara no
Transcr1 pciôn de la sentencia dei Tribunai Supremo dei 
libro "Selecciôn de la Doctrina Contenida en las Sentencias màs 
Importantes Dictadas por la Sala 2 dei T.S.", édita Ministerio de 
Justicia, pâgina 25 y 26: "Si bien es cierto que este Sala viene
deciarando que ia postdataciôn del cheque no es dato de exciusiôn 
de ia antijuricidad cuando de una razonable y breve postdataciôn 
se trata (sentencia de 2— 11— 74) o de un ureve iapso de tiempo 
(sentencia de 17-1-76), sin embargo cuando se inserra en éi una 
fecha asaz diferente de la real de su emisiôn, tal iibramiento 
ante un eventual descubierto no revisto naturaleza criminal, por 
lo que no puede ser objeto de sanciôn penal (sentencia de 22—6— 
76) y ello porque en tal caso se opera una desnaturalizaciôn de 
tal tituio—valor, que se conviente en instrumente de crédito o 
pago diferido llenando ia funciôn que yenuinamente corresponde a 
las letras de cambio" (Huerta)
T.S. Vives Antôn y otros; idem; pag. 971
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escrita", la consecuencia lôgica es que, 1 as fecnas postciatadas o 
se tienen por no puestas, o se entenderân que son a ia vista, con 
lo cual se rompe la postdataciôn, ya que segùn LCCH. no existe.
En segundo iugar, precisamente es en ia propia cey Cambiaria 
donde lo que se define y pretende evitar con el art. 134, es que 
el Cheque no sea otra cosa que un instrumente de pago inmediato, 
con lo que se élimina de entre sus funciones la dei crédito
Por todo lo cual, y en base a las contradicciones entre ia
Ley Cambiaria actuai, el art. 563 bis-b dei C. Penai, y a la 
Jur1 sprudencia dei Tribunal Supremo (que tiende a que prevalezca 
la ley Mercantil), puede ocurrir que acciones de iibramiento y 
entregas de cheques postdatados o antedatado, por parte de un 
librador avispado queden impunes, io que aboga por una reforma en 
profundidad de dicho articulo. Veamos como ejemplo:
Un librador entrega o remite por correo un cheque, 
consignando por "azar" una fecha posterior al Iibramiento 
(cambiando un dia, mes o un ano, etc.)
—Segùn la ley Mercantil, es pagadero a ia vista si hay fondos.
-Segùn ia iey Penai, para poder ejercer ia acciôn uei 563 bis- 
b,l, habra que esperar a la fecha consignada en caso de impago.
—Segùn ia Jurisprudencia, si se présenta querella o denuncia no 
sera delito L®®3, ai desnaturalizarse ei cheque en un instrumente 
de crédito. Cosa que por otra parte la Ley Camüiaria no preve, ya 
que lo que se pretende es agilizar al cheque como medio de pago.
c,2) Antedatado*. Aqui se pueden apiicar los mismos 
razonamientos que en el apartado anterior. Veamos otro ejemplo.
Un librador entrega o remite por correo un cheque, 
consignado en ei mismo una fecha anterior a ia real (caso 3).
** Segùn ia jurisprudencia dei T.S. en sus sentencias: 28-
11—86; 25— 11—87; 3—5—88; 24— 10—88-
La del 2-2—88 dice: “..Como con tantisima reiteraciôn ha
venido deciarando este Tribunal, cuando el documento bancario se 
entrega como instrumento de crédito de una operaciôn de esta 
naturaleza previamente concertada entre ei librador y el tenedor 
o como simple prueba de pago diferido, se produce una 
desnaturalizaciôn del tituio, de manera que el impago al tiempo 
de su presentaciôn ai cobro por falta de provisiôn es atipico.."
Siempre respetando ei apart. in—fine del art. 563 bis-b 
que dices "Lo dispuesto en este articulo, se entiende sin 
perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyera 
otro delito mas grave" (Estafa, Apropiaciôn Indebida, etc.)
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—Segùn la ley Mercantil, igual postdatados (art- 134).
—Segùn la ley Penal, en caso de impago, ai querer ejercer ia 
acciôn del art. 563 bis—P,l habra de tenerse en cuenta la fecha 
consignada en el documento, con io cuai puede parse “la
picaresca" de que si ei iibrador consigna una fecha en ei
documento, en ia cuai si existiera disponibiiidad de fondos a su
favor en poder dei librado, e incluso dentro nt los cias de piazo
legal es para ei pago L®*], y sin embargo, cuando entregue ei
cheque ya no haberios, no siendo demostrable, tal acciôn quedaria 
impune, por no cumplirse ia condiciôn dei tipo.
-Segùn la Jurisprudencia, el mismo criterio que ios postdatados.
Lo cual nos viene a ratificar una vez mAs, que ia redacciôn 
del art. 563 bis—b es sumamente defectuosa e imprecisa, afectando 
a la "seguridad juridica", cuyo bien juridico si se encuentra
proteguido por la Constituciôn del 76 (art. 9,3).
d) Disponibilidad de fondos bastantes. Que "exista a su 
favor disponibi1Idad de fondos bastantes en poder dei librado 
para hacerlo efectivo".
Como cuarto elemento del tipo delictivo del art 563 bis 0,1
tenemos la indisponibi1idad; concepto contrario a lo que es la
disponibi1idad. Para MAJAOA disponibi1idad significa 'tener
dinero en el Banco" y en concreto en la cuenta corriente a ia que 
corresponde ei cheque, con independencia de que ei tituiar 
disponga de cantidades acreedoreas en otras cuentas.
Sin embargo como indica dicho autor, y senala J . QUERALT 
la iey penal habla de disponibiiidad de fondos y no de 
fondos efectivos, o sea, que los establecimientos Bancarios 
mediante acuerdos expresos o tAcitos suelen formaiizar con
algunos de sus clientes, la disponibi1idad de ciertas cantidades 
en descubierto (nùmeros rojos) de sus respectives cuentas.
Con lo cual aunque no se disponga de fondos propios, es lo
Art. 135,1 Ley Cambiaria: "El cheque emitido y pagadero
en Espana deberA ser presentado a su pago en un piazo de 15 dias"
""Arturo Majada, idem, pag. 282 
"" Joan J. Queralt, idem, pAg. 322
Como hace referenda V. Baldô del Castano, idem, pAg. 59
"El art. 108 de la Ley Cambiaria no exige que el pacto de
disponibi1idad por medio de cheque sea expreso..Por eiio, hay que 
entenderlo concluido de forma tAcita, cuando media la entrega de 
un talonario de cheques al cliente".
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m i s m o  SI e x i s t e n  d i s p o n i b i 1 i d a d e s  d e  l o s  l i b r a d o s  en f a v o r  d e  i o s  
l i b r a d o r e s
Lo que se evidencia una vez mAs, una cierta contradicciôn de
la ley Cambiaria con la ley Penal, ya que en Aquella, en el art.
108,1 se presupone que los fondos han de ser propios, ai decir: 
"El cheque ha de librarse contra un Banco o Entidad de crédito
que tenga fondos a disposiciôn del librador, y de conformidad con
un acuerdo expreso o tAcito, segùn el cual ei librador tenga 
derecho a disponer por cheque de aqueilos fondos.". En ésta, en 
el art. 563 bis—b se habla sin mAs de disponibiiidad a favor del 
i i brador.
Por consiguiente, anora si comparto ei criterio de ViVES
ANTON en cuanto que "una di sponi bi i i dad fActica de fondos
suficientes (entre iibrado y librador) para cubrir el cheque, 
basta por consigui ente, para exciuir ei delito".
Luego si ello es asi, en nuestra opiniôn, cDonüe esta la tan
cacareada cuestiôn de ia seguridad dei trAfico mercantil?, ya que
como se ve, si es pagado ei cheque, aunque sea con fondos de un 
tercero, o el propio librador antes de los 5 cias después de ia 
presentaciôn, hace que se distruya la tipicidad.
En consecuencia como puede apreciarse, lo ùnico reaimente 
importante en toda esta cuestiôn, es el cobro del documento; 
llegando a poder darse ei absurdo caso, de que ia cuipabiiidad 
del art. 563 bis —b,l, o sea el delito, quede en muchas ocasiones 
a la voluntad y desiciôn de terceros (los Bancos y Cajas).
En consecuencia como indica MAJAOA, idem, pAg. 283: "Es
muy dificil demostrar si ai ser presentado este documento estaba 
ya colmada o no ia autorizaciôn que se le habia otorgado, ante la 
manifestaciôn de que elia no era por una suma fija, sino que 
variaba segùn ei parecer o ia opiniôn que en ese momento, tuviera 
el encargado de taies actos bancarios, con respecto al librador 
(SILVEYRA).
Queda, pues, 'ad libitum' del Banco, devoiver inatendido 
este cheque o, el otro (el pago), sin dar conocimiento de su 
cambio de actitud ai librador, que dada ia indole de ia 
operatividad de la cuenta corriente y el pacto de riisponibil idad, 
cuya revocaciôn o restricciôn no le han sido notificadas, confia 
en que cuantos extienda con cargo a dicha cuenta ser Art 
puntualmente atendidos. Entonces se daria el absurdo de que ia 
culpabi1idad no dependeria de la conducta personal beln sujeto, 
principio bAsico del Derecho pénal, sino de ia actitud de un 
tercero, el Banco (o Caja), cuando por el motivo que sea y en las 
circunstancias expuestas, devueive sin pagar un cheque".
T. S. Vives Antôn, idem, pAg. 972
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Lo cual ia jurisprudencia en algunas ocasiones, lo na venido 
solventando con la excl usi ôn del dei i to
Personalmente pienso, que la cuestiôn de la disportibi 1 idad 
de fondos en poder del librado, es una cosa tan aieatoria y 
confusa en el trâfico bancario ya que inciuso puede no
haberios a pesar de existir fondos propios que en aras dei
principio constitucional de la "presunciôn de inocencia" del art. 
24,2 y al principio procesai "in dubio pro reo", ya de por si 
deberia de servir de base para suprimirse esta figura delicti va, 
tal como actualmente estâ expresada.
Ver sentencia del T. S. 24-11 — 71; 8-10— 75; 3-11-84 
A continuaciôn rese'no alguno de ios casos de sentencias 
de las Audiencias Provinciales, recopiladas por José-Alfredo 
Caballero Gea, idem, pâgs. 805 a 812.
—bentencia A.P. Câdiz 6— 11—73 (ponente D. Lâzaro Salas Salas):
"El Banco depositario, quien cargo en la cuenta efectos devueitos 
y que habian abonado en forma condicional". Por lo que se produjo 
la devoluciôn del cheque, sin culpa del librador.
—Sentencia A.P. Almeria 16—4—74 (ponente D. Fdo. Wiihelmi Castro) 
"Si era normal en el désarroilo de ia cuenta corriente que se 
alternaran posiciones acreedoras y deudoras, abonânriose, a pesar 
de eilo ios cheque emitidos, pagândose uno después dei protesto". 
—Sentencia A.P. Valencia 5—7—74 (ponente D. Angel Querol Giner): 
"Sin conocimiento del iibrador, se cargaron en su cuenta efectos 
impagados que redujeron el saido, hasta el punto Ue no quedar 
cobertura para el cheque".
—Sentencia A.P. Gerona 12—7—74 (ponente D. Miguel Pérez Capella): 
"En el momento de librarse y de presentarse ai cobro ei taiôn 
habia un saido positivo y superior al importe del documento, ei 
cual no se hizo efectivo por un error contable padecido por ia 
citada entidad, en el que de modo alguno puede imputarse ai Idor. 
—Sentencia A.P. Madrid 12-7-74 (ponente 0- José de i as Penas M.): 
"Dicha entidad bancaria, le habia retirado una linea de crédito, 
sin que dicho encartado conociera este detalle".
-Sentencia A.P. Palma 6—3—75 (ponente Ignacio Infante Merio):
"No puede ser aplicable a ios casos en que, por retrasos 
administratives del Banco, no se haya abonado en una cuenta 
corriente fondos de ios que ei librador del talôn creia poder 
disponer ya en su cuenta".
—Sentencia A.P. Sevilla 20—6— 78 (ponente O. Auyusto Vega Ruiz): 
"Lo que no puede admitirse, por muy formai que sea ei delito, es 
que ia consumaciôn de tal figura delictiva haya de quedar ai 
arbitrio de las entidades bancarias...". 
etc. etc,
Por ejempio ei bloquée judicial de saldos; abonos 
pendientes de consolidad; retenciones a cuenta por talunarios de 
cheques gasoiina aun no ut-ilizados; etc.
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Para finalizar este elemento del tipo, dos cuestiones de
sumo interes:
d,1) Plazo de pago. Para que se cumpia ei tipo üeiictivo uei 
apartado primero del art. 563 bis-b, solo sera necesario que se
cumpia ei eiemento objeto de "en ia fecha consignada en ei
documento", sin que exista a su favor disponibi1idad de fondos 
bastantes".
Si bien como indica V. BALDO C^®J, io importante es que se 
encuentren disponibles en la fecha de presentaciôn (sentencia 
T.S. 4-4-72). Lo que contradice ia naturaleza juridica de este 
delito, de ser de mera actividad.
Aunque la cuestiôn se cumplica aun mas, cuando se trata dei 
tipo delictivo dei apartado segundo de dicho articuio, al no 
expresarse cCuando no debe de producirse ia retirada de fondos?
Segùn el art. 135 de ia Ley Cambiaria, se nos especifican 
tres plazos de pago, dependiendo de donde fuese emitido ei cheque 
— 15 dias en Espana; 20 dias en Europa; y 60 dias fuera de Europa—
Los cuales seran vinculantes para efectos de ia acciôn penai 
del apartado segundo: "retirar" es decir, desde ia fecha
consignada en el documento haya tres plazos, (segùn 1os casos)
dentro de ios cuales queda configurada ia figura delictiva si se
produce ei impago (sentencias 7—3—77; 15—2—73 IS.).
Lo cual obligera al librador a tener provisionacia su cuenta 
durante todos estos plazos respectivos
Fuera de estos piazos, no le es punible ai iibrador ia fai ta 
de fondos (aunque la retirada sea voluntaria y consciente), ya
que no le es exigible, segùn ia Ley Cambiaria, que mantenga ei
cheque provisionado eternamente, o tenga un control indéfinido de 
su cuenta, pues el art. 563 bis—b, 2 no io especifica.
Ateniéndonos al texto dei apartado segundo del art. 563 bs-b 
y al sentido comùn de las cosas, un tenedor puede presentar un 
cheque al cobro cuando quiera o pueda, (a los 16; 26; ô 36 dias, 
por ejemplo); cuestiôn que como hemos visto esta en contradicciôn 
con ei art. 135 de la misma Ley Cambiaria, en relaciôn con la
acciôn penal que se dériva por su falta de pago.
Vicente Baldô del Castano; idem; pag. 586.
Ver Cap. IV; epigrafe II, 1)a Contenido dei Dolo 
En el plazo se cuenten los dias inhabiles, pero si fuese 
inhabil el dia ùltimo dei plazo, éste se extendera hasta el 
primer dia hébil siguiente.
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Es decir, si un cheque no se paga por retirada de -fonüos 
dentro de 1os quince dias de su expediciôn, es delito (seyün 
condiciona la Ley Cambiaria); y si pur descuido, olvido, extravio 
o retraso del correo, etc., es presentado por el tenedor a ios 16 
dias de su expediciôn, y no se paga, ya no serA delito.
Como pued# observers*, una vez mAs el art. 563 dis-5 tiene 
que ser completado por la ley Cambiaria, de cuyas contracicciones 
entre ambas nos hacemos eco aqui, ya que las mismas son de dos 
épocas bien distimtas, ano 71 la primera y ano 85 la segunda..
Lo cual puede provocar en mi opiniôn, situaciones de 
"picaresca", como que el librador extienda un crteque, y que ei: la 
fecna consignada en el mismo haya fondus bastantes, pero lo 
entrega a los 16 dias de dicba fecha, antes de poüer ir el 
tenedor a cobrarlo, retira los fondos el librador de su cuenta, y 
el resultado es un cheque impagado que no es delito.
Al parecer, en la filosofia de la Ley Cambiaria se pensô mAs 
en la rapidez del trAfico mercantil, que en la seguridad del 
mismo, es decir, se optô por no favorecer a qui6n no se preocupa 
de agilizar el cobro del documente, ya que la funciôn del cheque 
se limita a la de ser un medido de pago.
d,2) Provisiôn parcial. Segùn el art. 108,2 de la Ley 
Cambiaria dice: "El librado que tenga fondos a disposiciôn del
librador en el momento de la presentaciôn al cobro de su cheque 
regularmente emitido, estA obligado a su pago. Si sôlo dispone de 
una provisiôn parcial estarA obligado a entregar su importe".
AdemAs de que por el art. 140,2 se obliga al portador a no 
rechazar el pago parcial.
Lo cual no deja de producir algunas situaciones absurdas, 
pues imaginemos por ejemplo que un cheque de 100.000 ptas., pur 
la falta de provisiôn total del mismo en el saldo de una cuenta, 
es devuelto parcialmente por 12.000 ptas. cSe puede en justicia 
considerar a ésto un delito?.
Particularmente pienso que no, entre otras cosas, porque la 
figura delictiva del art. 563 his—b no tiene su regulaciôn legal 
como falta
Como senala VIVES ANTON C*^], "pese a las injusticias que 
puedan producirse cuando la cantidad no pagada sea insignificant* 
en estos casas no queda excluido el delito".
Segùn se verA en el capitula sexto, al hablar de la 
Punibilidad.
T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 973
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En taies situaciones, cuando la cantidad no pagada en 
inferior a 30.000 ptas, segùn dicho autor y senaiô ÜEVESA, en ia 
prActica se recurre al artificio juridico de considérer la 
conducta como una estafa, para asi castigarla como falta. Ello es 
una prueba mAs, de lo inadecuado del tratamiento pénal que sufre 
el tema del cheque en descubierto.
En nuestra opiniôn, este artificio nos parece del tuüo
inapmisible, no por la justicia social que con ello se pueda
conseguir, sino por la técnica empleada. AdemAs de la dudosa 
constitucionalidad de la misma, tal como senala VIVES ANTON C^*3.
También es de resaltar, que con ello se pueden incriminer 
posibles "hechos circunstanciales", ya que como hemos visto, al 
ser el plazo de pago en Espana de 15 dias naturales, se oblige al 
librador a ester pendiente durante dicho période de tiempo, de si 
tiene fondos o disponibi1idades en su cuenta o no, por si acaso 
cometiera el delito tipificado en el art. 563 bis-o, apart. 2.
Es de lamenter que ni si quiera en la ùltima reforma del 21 
junio 1989 (actualizaciôn del Üùdigo Penal), al retocar el art. 
563 bis-b no se haya tenido muy encuenta los preceptos de la ley 
Cambiaria, que tanto afectan a la naturaleza y funciôn del cheque
2) PArrafo Segundo.
Para producirse este acto tipificado en el art. 563 bis-o
segundo, se requieren unos elementos concretos que configuran su
tipo, y son:
a) Ch*qu* preexistent# con provisiôn "El que, habiendu 
librado un cheque o talôn [**] con provisiôn".
Este presupuesto exige, la existencia previa de un cheque y 
que el mismo sea regular, es decir, se haya extendido con la 
provisiôn de fondos correspondiente. En definitiva, no cumplirse 
el tipo del art. 563 bis—b pArrafo 1.
En primer lugar, como senala CUELLO CALON el cheque
para considerarlo como tal y poder ser pagado, a de ajustarse su
T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 973
Como un signo mAs de la descordinaciôn en esta materia, 
ni siquiera en la reciente reforma del 89 en el C. Penal, se ha 
suprimido la palabra "talôn" del texto del art. 563 bis-b, ya que 
dicha expresiôn fue abolida en la Nueva Ley Cambiaria y del 
Cheque del 19—7—85 (art. 106,1)
Cuello Calôn, idem, pAg. 1014
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emisiôn a las disposiciones y requisites formales que io reyulan,
en este caso 1 os arts. 106 y 107 LCCH- ya vistos en el cap. 1
En cuanto a la provision, igualmente me remito a lo tracado
en dicho capitulo, al referirme a lo requisites materiales del
cheque, en este caso la provisiôn que se régula en el art. 108.
Complementando lo expuesto diré, que de la provisiôn existen 
diferentes definiciones.
Segùn URIA "La provisiôn se considéra como oDligaciôn
del librador de poner a disposiciôn del librado las sumas 
(fondos) necesarias para atender la letra".
Para VICENT CHULIA C^^3: "No hay provisiôn si, en asusencia
de fondos, el Banco atiende de hecho los cheques librados por el
cliente, para salvar su honor.."
En cambio, la Ley Cambiaria del 85 en su art. 108 nos dices
"El cheque ha de librarse contra un Banco o Entidad de crédito
que tenga fondos a disposiciôn del librador..."
Puede observarse, que en la Ley Cambiaria no se menciona la
palabra provisiôn, si no que habla de “fondos a disposiciûn", lo
cual puede entenderse de dos formas: Ü como un conceplo
retrictivo, segùn la définiciones anteriores.
O como un concepto amplio, tal es el de GARRIGUES 
"Para que exista provisiôn, lo fundamental es que el payo del
cheque tenga cobertura. La cobertura es la causa de la provisiôn
y la provisiôn es la causa del cheque".
Si la consideramos con un sentido restrictivo, la provisiôn 
serâ el saldo acreedor propio que pueda tener el librador en 
poder del librado antes o simultaneamente de extender el cheque 
en cuestiôn; si lo hacemos con un caracter ampliu, la provision 
sera la cobertura o disponibi1idades que el librado le permita 
tener al librador, ademAs de los propios fondos de este.
En este segundo caso, no habrA seguridad por parte del 
librador de cual es su cobertura o disponibi1idades, ya que las 
mismas serAn subjetivas del personal directive de las sucursaies 
Bancarias.
Rodrigo Üria: "Derecho Mercantil", pAg. 745
F. Vicent Chulia: "Compendio Critico de Derecho
Mercantil"; editorial Bosch; pAgina 788
Joaquin Garrigues: "Curso de Oerecho Mercantil";
editorial Imprenta Ayuirre; pAgina 946
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Pero lo grave es que en cuanto ai primer caso, tampoco habrA 
una certeza real de la misma, si no se e+ectua i a retenciôn
potestativa del art. llO, pues aunque se haga la provisiôn en la 
cuenta c o r n ente de la cual se extienda el cheque, esta podra
desaparecer por cargos imprevistos, ya que las cuentas c o r n  entes
son contratos bancarios atipicos de carActer mixto, donde se
producen movientos a diario, tanto del Debe como del Haber.
En resumen, habremos de adrnitir al igual que MAJADa C^*],
que para efectos pénales, la provisiôn y la disponibi1lüad ha de
entenderse como una misma cosa.
En consecuencia, la provisiôn no siempre es dineraria,
pudiendo de existir a priori, simuitaneamente o después de 
emitirse un cheque, pero realizable antes de la presentaciôn del 
cheque al cobro, pues si se présenta y no se paga, sera évidente 
de que no habrA ni provisiôn, ni cobertura, o ni disponibi1idad.
Con lo cual a efectos prActicos, poco importarA cuando se 
efectue la provisiôn, ya que si el cheque es pagado por las
"disponibi1idades" que se le otorguen al librador L^=], no se 
producirA delito a pesar de la falta de provisiôn en sentido 
estri cto.
Finalmente, la preexistencia del cheque en este tipo 
delictivo, nos condiciona a que ademAs de haberse extendido el 
documente correctamente, a que el mismo se haya entregado a un 
tercero (tenedor), pues no tendria sentido el penalizar la 
retirada de fondos de un cheque a favor del propio librador.
Por consiguiente, con dicha penalizaciôn lo que se trata de 
protéger, es que ei tenedor no quede defraudado en sus esperanzas 
de cobro, al ir a cobrar el cheque a partir de la fecha
consignada en el mismo.
Cuestiôn que igualmente protege la Ley Cambiaria en su art. 
135, ya que le otorga unos plazos de protecciôn (15 dias para 
EspafSa), dentro de los cual es el librador no podrA revocar el 
cheque (art. 138).
Con lo cual y en conciusiôn, la tipicidad de este pArrafo se 
hace innecesaria e incluso injusta, al no haber una fôrmula,
salvo la retenciôn potestativo, que garantize la efectividad de 
la provisiôn y en consecuencia pago del cheque, aunque el 
librador no pueda revocarlo dentro del plazo legal establecido en 
beneficio del tenedor.
Arturo riajada, idem. pAg. 327
Imaginemos que la" cuenta c o r n  ente esta avaiada por un 
tercero solvents.
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b) La acciôn de retirer los fondos impidiendo su pago.
Cuando se dice en el apartado segundo: "retirase los fondos o
parte de ellos impidiendo su pago", équivale a decir: separar, 
apartar, o sacar algo que habia dentro de un sitio.
En referenda a esta figura tipificada del art- 563 bis-b 
pArrafo segundo, existe un debate doctrinal, y es que en muchas 
ocasiones, la retirada de fondos se produce de forma invoiuntaria 
y sin el conocimiento por parte del librador, ya que es muy 
frecuente en el trAfico bancario que un cliente hoy tenga saldo 
acreedor (cuando emite un cheque) y al dia si gui ente ya no 
disponga de fondos, debido a otros cargos imprevistos sin
contar con las posibles causas involuntarias que impidan el pago 
por "retirarse" los fondos, segùn detallo en el capitulo iV, 3).
En referenda al tema, para un sector de la doctrina, entre 
ellos VIVES ANTON, JOAN QUERALT, etc. entienden que esta figura 
delictiva del apartado segundo, necesariamente ha de ser 
"dolosa", como consecuencia de una decisiôn unilateral y 
voluntaria del titular de la cuenta.
Sin embargo para otros autores, como FCO. MUROZ, RU0RI6UEZ 
DEVESA, CUELLO CALON, etc. afirman que en esta figura tanto es 
posible la comisiôn dolosa, como la culposa o imprudente.
Por mi parte quisiera puntualizar que en algunas ocasiones, 
la acciôn de retirar los fondos podria estar justificada por 
causas de estados de necesidad, miedo insuperable, fuerza 
irresistible, y alguna otra eximente. Pero indudablemente en 
estos casos existirian unas causas lo suficiente importantes para 
que el sujeto activo pudiera ser beneficiario de la exculpaciôn 
de su responsabi1idad pénal.
Digo sujeto activo, porque en el tipo de injusto que se 
tipifica, no se especifica que el autor tenga que ser 
necesariamente el librador (el que retirase), bien pudiera ser un 
cotitular de la cuenta que ni si quiera sepa la existencia del 
cheque que se pretende protéger a ultranza
Pero es que existen en el mundo real muchisimas ocasiones de 
incumplimiento de obiigaciones contractuales C^"l, por las cuales
Segùn se verA en el Cap. IV, epigrafe II 2)a 
Tal como se verA al tratar la Autoria (cap. V), en muchas 
ocasiones los cotitulares y apoderados no conocen ei sdo. real.
Imaginemos el caso de tener que pagar un trabajo o una 
reparaciôn y se observa que al poco tiempo o entrega del cheque 
(incluso horas), tal servicio o contraprestaciôn no se atane a lo 
pactado 6Qué hacer?. La indefenciôn del librador es manifiesta.
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debido a la tipicidad del apartado segundo del art. 563 bis-b, se 
coloca a los libradores en una situaciôn de indefensiôn.
Dejando aparté estas consideraciones, a ei entender, es que 
la "acciôn de retirar fondos" no se describe dentro del
articulado del cheque de la Ley Cambiaria del 85.
Salvo que se entienda contenida en la referenda que se hace 
a la revocaciôn del art. 138: "La revocaciôn de un cheque no 
produce efectos hasta después de la expitraciôn del plazo de 
presentaciôn (art. 135). Si no hay revocaciôn, el librado puede 
pagar aun después de la expiraciôn de ese plazo. En los casos de 
pérdida o privaciôn ilegal del cheque, el librador podrâ oponerse 
a su pago". Personalmente entiendo que no es lo mismo.
A mi juicio, a la acciôn de retirar se le exigen très 
condiciones: 1) La acciôn debe de abarcar tanto la retirada
parcial como la total, pues por la parte impagada también se 
cumple el delito; 2) Necesidad de que la acciôn sea imputable y
por causa de una conducta del librador; y 3) Que sea eficaz, es
decir, que con ella se consiga no pagarse el cheque, ya que si el 
cheque es pagado a pesar de ello no habrA delito, con lo cual ai 
tipo del pArrafo segundo del art. 563 bis—b, es mAs de resultado 
que de simple actividad.
En resumen, este segundo pArrafo me parece innecesario, 
siendo una consecuencia lôgica de la déficiente redacciôn del 
apartado primero del art. 563 bis-b, ya que si en dicha redacciôn 
no hubiese puesto tanto énfasis en la cuestiôn de la fecha 
consignada en el documente, el pArrafo segundo sobraba.
Puesto que los cheques con la nueva Ley Cambiaria son todos 
documentes pagaderos a la vista, con lo cual la fecha de 
consignaciôn necesariamente tendria que ser la fecha de
presentaci ôn.
AdemAs, si segùn el art. 138 Ley Cambiaria, la revocaciôn de 
un cheque no produce efectos hasta después del plazo de
presentaciôn, salvo las excepciones personaies del art. 67, art. 
154 y ùltimo pArrafo del mencionado art. 138, y pasado este
plazo, el librador no tiene la obligaciôn de mantener la
provisiôn de fondos, poca utilidad y mucha descriminaciôn habrA 
de causar la tipificaciôn del apartado segundo del art. 563 bis— 
b, si se mantiene tal como estA actualmente tipificado.
Afectando negativamente tal redundancia de tipos, a los
principles de "minima intervenciôn" e igualdad, pues si se
pretende protéger a los tenedores de cheques de los libradores
maliciosos y estafadores, es injusto que se haga a costa de 
descri mi nar a todo librador, pues de A quelles también los r«ay.
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3) PArrafo Tercero
Para producirse este acto tipificado en ei art. 563 bis-o 
pArrafo tercero, se requieren unos elementos concretos de la 
figura, y son:
a) La acciôn de négocier. Cuando se dice "lo entregare a 
otro", équivale a decir: negociar, endosar, dar, poner a
disposiciôn, o donar.
La acciôn descrita en éste pArrafo, comprends una
negociaciôn a sabiendas de su falta de cobertura. Lo que indica 
primero, que el delito (cheques sin fondos) ya estA existence; y 
segundo, que lo que se pretende es seguir manteniéndolo, aunque 
con ello se cometa otro acto tipificado.
A dicha acciôn se le exige un requisite, que el tomador sea 
consciente (a sabiendas) de ello, ya que en caso contrario no 
habrA delito.
En «i opiniôn, cuando se habla de las très acciones 
tipificada*: de "librar; retirar; o entregar", nos estâmes
refiriendo a actes conscientes y voluntaries, es decir, son 
verbes transitives de hacer, o sea, que no se pueden efectuar por 
omisiôn, porque la omisiôn, como se sabe es: "El voluntario 'no
hacer' al go que se esperaba que el sujeto liiciese"
b) El Tomador. La novedad que nos présenta este apartado 
tercero, es la de introducir un nuevo sujeto activo: "el
tomador", es decir, el librador no interviene en esta modalidad 
delictiva del cheque en descubierto, lo cual es una prueba mAs 
del espiritu sancionador que existia en esta materia, durante 
Aquella época que se creô el delito de una forma autônoma.
Cabria aclarar, que el vocablo tomador en la terminologia 
mercanti1ista es igual a tenedor, lo que plantea la cuestiôn de 
los sucesivos tenedores del documente, ya que cuanto mAs nos 
alejamos del primer transmitente, mAs déficil resultarA probar ei 
delito, y en consecuencia que se incrimine la comisiôn de esta 
modalidad del delito, segùn S.T.S. del 24-9-76.
El tomador o tenedor, segùn el apartado 5 del art. 1 de la 
Ley Cambiaria y CH. es: "El nombre de la persona a quien se ha de 
hacer el pago, o a cuya orden se ha de efectuar”.
Siendo el art. 111 de dicha Ley, quien establece 1 as formas: 
"El cheque puede ser librado para que se pague.
a) A persona determinada, con o sin clAusuia a la orden.
Cuestiôn que amplieré en el capitulo IV
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b) A una persona determinada con la clAusula no a la orden u otra 
équivalente.
c) Al portador...."
Al igual que en la letra de cambio, en la emisiôn de un 
cheque puede producirse una contusiôn en los sujetos cambiarios, 
es decir, un cheque puede librarse a favor o a la orden del
propio librador; o un librador puede endosarse a si mismo, 
pasando a su vez a ser también tenedor del mismo.
En estos casos, como ya se ha mencionado al hablar del 
libramiento sin fondos, la negociaciôn para efectos pénales a de 
entenderse cuando intervenga un tercero, pues en caso contrario 
tampoco serà delito.
c) Que lo entregare a otro. "Con cualquier fin", es la 
continuaciôn del texto legal del pArrafo tercero.
Por "entregar" hemos de entender segùn RUDRIGUbZ DEVESA y 
con él otros autores, no sôlo la simple daciôn material del 
cheque, sino su negociaciôn a través de un tercero.
Como apunta BAJU FERNANDEZ "Lo que se castiga es la
negociaciôn a sabiendas de su falta de cobertura, y sôlo son 
négociables los cheques al portador por trasiado de la posesiôn, 
y los cheques nominatives o a la orden por endoso".
Tal como hemos visto anteriormenre, ley Cambiaria y CH en su 
art. 111 régula las formas de poderse librar estos documentes, 
que en resumen son con o sin la clAsula "a la orden"; "no a la 
orden"; y al portador. Siendo lo mAs habituai esta ùitimo y los 
llamados nominativos (sin clAusuia a la orden).
Siendo su art. 120 LCCH. ["*] donde se regulan 1 as formas de 
transmisiôn, las cuales creamos que de por si son lo suficientes 
extensas, junto con el reste de la Ley Cambiaria y la iegislaciôn 
mercantil, para protéger adecuadamente taies actos de comercio 
sin necesidad de emplear la ùltima ratio lege que es la norma 
penal.
Miguel Abajo Fernandez, idem, pAg. 390
El art. 120 de la L.C. y CH. nos dice: "El cheque al
portador se transmite mediante su entrega o tradiciôn. El cheque 
extendido a favor de una persona determinada, con o sin la 
claùsula "a la orden", es transmisible por medio de endoso. El 
cheque extendido a favor de una persona determinada, con la 
claùsula "no a la orden" u otra équivalente, no es transmisible 
mAs que en la forma y con los efectos de una cesiôn ordinaria.
El endoso puede hacerse incluso a favor del librador..."
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Parti cul amente me sumo ai criterio de BAJO FDEZ. ; serial ando 
con JOAN J . ÜUERALT [*=], que las transmisiones de los cheques 
habrAn de atenerse a los requisitos de las leyes mercantiles, 
segùn los casos, para poder hablar de endoso o mera transmisiôn.
Con el endoso del cheque, segùn el art. 123 de la L.C.CH., 
transmite todos los derechos résultantes del mismo, es decir, 
legitiman endosario para su cobro y ejercio de la funciôn de 
garantie que representan, pues segùn el art. 126 se dice: "Un
endoso extendido sobre un cheque al portador hace responsable ai 
endosante a tenor de 1 as disposiciones apiicables a la acciôn de 
regreso, pero no convierte ei titulo en un cheque a la orden".
Pudiendo hacer el nuevo tenedor con el cheque, todo lo que 
se especifica en el mencionado art. 123 ["=]. Aunque en el caso 
del endoso en blanco (no designaciôn del endosatario), la 
transmisiôn no facilitarA la localizaciôn del nuevo tomador, que 
a su vez lo puede endosar de nuevo, como si el documente fuera ai 
portador, por lo que dicha tipicidad del pArrafo tercero del 563 
bis—b es bastante ineficaz.
A pesar de que el art. 124 L.C.CH. diga: "El endosante,
salvo claùsula en contrario, garantiza el pago trente a los 
tenedores posteriores. El endosante puede prohibir un nuevo 
endoso. En este caso no responderA trente a las personas a 
quienes ulteriormente se endosare el cheque".
Como puede observarse, la mecAnica mercantil contenida en la 
Ley Cambiaria sobre de la negociaciôn del cheque, ileva consigo 
una serie de efectos juridicos, los cuales pueden ser suficientes 
para controlar la transmisiôn de estos documentos, lo cual hace 
en «i opiniôn totalmente innecesaria la via Penal en éste tipo de 
figura delictiva, pues el propio "a sabiendas" induce a pesar en 
la bùsqueda de algùn interés patrimonial.
Por otra parte, la regulaciôn Pénal del pArrafo tercero del 
art. 563 bis-b, nos habla sobre ei tema dei concepto de "efecto", 
lo cual pudiera entenderse que dicho texto legal puede abarcar a 
otros tituloB valores ademAs del cheque, como la letra de cambio, 
el pagare, etc.; aunque ello sinceramente creo que sea poco 
probable, teniendo en cuenta el contexto de los dos pArrafos 
precedentes de dicho articulo.
Joan J. Queralt, idem, pAg. 325
Art. 123 L.C. CH. "Cuando el endoso esté en blanco, ei 
tenedor podrA: 1) Compléter ei endoso en blanco con su nombre o
con el de otra persona. 2) Endosar nuevamente en blanco o hacrlo 
designando un endosatario "determinado. 3) Entregar el cheque a un 
tercero, sin compléter el endoso en blanco y sin endosario".
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En lo referente a con cualqui#r fin, a pesar de que autores 
como SUAREZ MONTES; CUELLO CALON ["*], entienden que es 
indiferente que sea en pago, garantia, donaciôn, constituciôn de 
un préstamo, etc.. Por corrective de la Jurisprudencia, se naora 
de entender sôlo los fines "licitos", y segùn la naturaieza 
propia del cheque, tal como ya se dijo en ei apartado primero del 
art. 563 Dis—P-
d) A sabiendas de su falta de cobertura. Es eviuente que ia 
presunciôn de inocencia y la buena fe en las relacinnes 
contactuales, se presumen por principle constitucionai (arts. 
24,2), por lo cual para que se produzca la tipicidad, habra de 
probarse que el tomador conocia o tuvo i os medios suficientes 
para conocer que el cheque no era conforme antes de negociarlo.
El verbo "saber" significa conocer una cosa o tener 
conocimiento de algo, en este caso es al tenedor a quién se le 
"exigue" tal conocimiento, es decir, saber que no hay fondos 
suficientes, con lo cual entendemos L**] que ia cuipa también 
podria existir en las formas de Culpabilidad de ésta tercera 
figura delictiva, al igual que se exigue la no ignorancia ai 
librador en los pArrafos primero y segundo del art. 563 bis—b.
Segùn apunta MAJAOA C"*] "de ignorar el tomador la falta de 
cobertura no habrA delito". Pero me pregunto yo cEs lôgica dicha 
ignorancia con los medios actuales?
Sinceramente creo que no, pues ya no se trata de un simple 
librar o retirar, condicionado muchas veces por circunstancias 
externas como veremos, sino que en este caso de trata de 
negociar, con lo cual el tomador esta "vendiendo" un derecho.
Sin embargo la mayoria de la doctrina entiende, como senala 
VICENTE BALDO C"^] que: "Con ello, el legislador se refiere 
concretamente a la exigencia del dolo especifico (del tomador) no 
admitiéndose ni doctrinal ni junsprudencial mente, la negligencia 
como forma de la culpabilidad en este siipuesto concreto".
Lo cual se agraba en esta modalidad delictiva, pues a los 
tenedores intermediaries para poderles incrinar, habrA de 
probArseles si eran conocedores de la falta de cobertura del 
cheque, lo que normalmente serA dificil, y casi imposible en los
Cuello Calôn, idem, pAg. 1015
Ver Exigibi lidad (cap. IV): la opiniôn compartida con
José Vicente Reig Reig sobre éste tema.
Arturo Majada, idem, pAg. 334
Vicente Baldô del Castaffo, idem, pAg. 592
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endosos en blanco.
Por esto en la prActica judicial, ésta modalidad delictiva 
es de escaso volumen, como lo demuestran las pocas sentencias del
Tribunal Supremo que hay sobre el pArrafo tercero del art. 1563
bis—b, al haberse tipificado de una forma innecesaria.
En cuanto a lo de la cobertura, como indica BAJU FERNANDEZ
es una expresiôn mAs amplia que la de disponibilidad, ya que
Aquella puede existir sin Asta, por ejemplo en ei bloquée de
fondos.
Como vemos en la prActica, si en taies casos el cheque es 
pagado por qui en sea, todo queda consentido ai buen fin del 
documente que es el cobro, a pesar de que esta modallüad del 
deli to se consuma con la negociaciôn, lo que no deja de ser otra 
contradicciôn mAs y prueba de la debilidad del bien juridico.
Siguiendo a MAJADA ["*] podemos concluir, que la teologia de 
este delito, si es con finalidad defraudatoria, lleva consigo la 
calificaciôn del hecho como de una estafa, con lo cual séria 
posible la supresiôn del cheque es descubierto como delito 
autônomo; ya que dicha autonomia parece ser es un producto hecho 
a medida de unos "ciertos intereses econômicos", tomando como 
bandera el tema de la seguridad del trAfico mercantil, pero que 
en la realidad cotidiana, poca gente la tiene en cuenta, pues las 
relaciones entre librador y tenedor se basan mAs en la confianza 
personal entre ambos, que en la seguridad del trAfico aludido.
IV) CLASE DE TIPO
En la clasificaciôn de los tipos, han de tenerse en cuenta 
cada uno de los momentos que componen el "anAlisis genérico del 
tipo de injusto: ei bien juridico, la formulaciôn tipica, y los 
diverses elementos del hecho."
Hacer una exposiciôn detailada de la clase de tipos que se 
contienen en el Derecho Pénal, séria muy extenso y queda fuera de 
nuestros propôsitos, aunque si senalar una pequena sinopsis de 
ello en nota a pie de pAgina, para indicar con que cri t e n os me
Miguel Bajo Fernandez; idem; pAg. 389 citando a QUINTERO 
Arturo Majada; idem; pAg. 334
M. Cobo del Rosal y Vives Antôn; idem; pAgina 323
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he basado C^*3-
E1 deli to del art. 563 bis—b, como hemos visto mAs arriba, 
es un delito entendido en general como de simple actividad o 
formal; de comisiôn o acciôn por su forma de conducta.
También hemos visto en cuanto ai circulo de personas, es un 
delito especial estricto, o sea, sôlo puede ser sujeto activo el 
que reuna la cualidad que se tipifica, en éste caso el librador y 
tomador; y por el nûmero de sujetos, es propiamente unipersonai.
En cuanto a la intensidad del ataque al bien juridico, en 
nuestra opiniôn, siguiendo los postulados de MAJADA C*=3, es un 
delito de peligro en abstracto; por ei nùmero de bienes juridicos 
protegidos, dependerA de ia posiciôn doctrinal que adoptemos,
particularmente me inclino por ser uniofensivos, es decir, un
solo bien juridico (la seguridad del trAfico mercantil).
Por el grado o modo de ejecuciôn, consideramos que es de
consumaciôn normal. Siendo discutible sus formas imperfectas.
Por su nùmero de acciones, como hemos visto, entendemos que 
es compuesto, es decir, se tipifica en cada pArrafo una acciôn: 
librar, retirar o entregar (con sus elementos objetivos).
SAINZ CANTERÜ; idem; pAgs. 292 y sigui entes. Recogida en 
nuestro pais por RODRIGUEZ MUURULLÜ y otros, siguiendo los 
criterios de MEZGER, MAURACH y JESCHECK:
a) Por la relaciôn entre acciôn y objeto de la misma: 
Delitos de resultado (art. 407); y de simple actividad (art. 351)
b) Por la forma de la conducta: De comisiôn (resultado y
actividad); y de omisiôn (simple y comisiôn por omisiôn).
c) Par el circulo de personas: De tipos comunes
(cualquiera); de propia mano (art. 434); especiales en sentido 
estricto (art. 404); y especiales en sentido amplio (art. 415).
d) Por el nùmero de sujetos: Uni personal es (art. 407); y
pluripersonales (unilateral y bilateral).
e) Por la intensidad del ataque: De lesiôn (art. 407); y de 
peligro (abstracto y concreto).
f) Por el nùmero de bienes juridicos protegidos:
Uniofensivos (art. 407); y pluriofensivos (art. 501,1).
g) Por el grado de ejecuciôn: De consumaciôn normal (art.
407); y de consumaciôn anticipada (art. 163).
h) Por el nùmero de acciones de que consta: Simples (art. 
514); y compuestos (complejos y mixtos).
i) Por la funciôn en la formaciôn de figuras delicti vas: 
BAsicos; y derivados (agravados y atenuados).
Arturo Majada; idem; pAg. 259
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Y finalmente, en cuanto a la funciôn que 1os tipos
desempenan en la formaciôn de grupos de figuras delicti vas, en 
puridad juridica he de admitir que es un delito bAsico y 
autônomo, aunque en nuestra opiniôn, dicha cuestiôn deberia de 
ser cuestionada por su falta de fundamento en la actualidad.
1) AnAIimi» d* su naturaieza juridica
Como se ha visto al hablar de la funciôn del tipo de 
injusto, hemos observado que el mismo tiene una doble dimensiôn: 
"una fActica o proposiciôn normativa" y otra "valorativa o puesta 
en peligro de un bien juridico".
Pues bien, para adecuar los resultados de los delitos a su 
tipo, hemos de partir de cuanto el comportamiento humano surge 
efecto dentro del mundo juridico penal, para ello hemos de 
clasificar los tipos en atenciôn a este momento.
El anAlisis de dichos tipos, 
lôgica el estudio de su naturaieza.
nos trae como consecuencia
Lo que en el caso del delito del cheque en descubierto, 
tanto la doctrina como la jurisprudencia se encuentran divididos, 
al no llegar a un acuerdo unAnime sobre en que momento se consuma 
el delito, es decir, cuando se produce la lesiôn del bien 
juridico tipificado.
Para BAJO FERNANDEZ [*=] y con él algunos otros autores como 
QUINTERO OLIVARES; VIVES ANTON; MOGHOLI; J.QUERALT; RUIZ VADILLU; 
etc., e incluso la propia jurisprudencia lo ha corraborado en 
algunas sentencias (T.S. 14—03—72; 02— 10—72; 06— 12—77; 22—02—77; 
18—04—80; 02—02—81; 03— 11—84 L^^3), 20— 12—84; 14—3, 11— 7 21— 10— 
85; 20— 10 y 29— 10—86; 21-4—89; 16—5—89 y 7— 12—89 consideran que
dicho delito es de naturaieza formai o de simple actividad.
Segùn senala MAJADA, citando a SOLER el derecho
Miguel Bajo Fernandez: "Manual de Derecho Penal, parte
especial", pAgina 382, editorial Ceura
S.T. 03-11-84 CONSIDERANDO ....no sôlo en cuanto a su 
estructuraciôn formai sino también en cuanto a su estimaciôn 
intrinseca, naturaieza y contenido..
CONSIDERANDO ...siendo esta motivaciôn la que lievô al legislator 
a la reforma apuntada para acentuar, el carActer formalista y 
objetivo de la infracciôn..
Arturo Majada: "Cheques y Talones de Cuenta C o r n  ente, en 
sus aspectos Bancario, Mercantil, y Penal"; editorial Bosch; 
pAgina 259.
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incrimina acciones de este tipo, independientemente de un
perjucio patrimonial concreto, es üecir, io que se incrimina en 
éste caso es, pura y simplemente la seguridad del trâ+ico
mercantil, como ünico bien juridico protegido. Valor juridico que 
por otra parte, no esta recogido en ningûn articulo de la
Consti tuci ôn.
En cambio el propio MAJADA junto con otros autores
como CUELLO CALON; RODRIGUEZ MÛURULLO; SUAREZ MONTES; etc.,
consideran que a este tipo de delito, no debe de serie atribuida 
una naturaieza formai o de simple actividad, sino de resultado; 
postura que por otra parte, también estA corraborada por algunas 
sentencias del Tribunal Supremo, por ejemplo las del 21-11-75; 
24— 11—80; 12— 12—83; 20-02—80 (en esta ùltima se catalogaba a este
delito como de material o de resultado, en base a su naturaieza).
En mi opiniôn, estA claro que el articulo 563 bis-b en sus
pArrafos primero y tercero, lo que se estA definiendo es un
delito de "simple actividad" (formai), o sea, no requiere un
resultado posterior para que se produzca su consumaciôn.
Siendo suficiente para que se cumpla la tipicidad, con que 
la acciôn (actividad) sea sôlo el: "librar, o negociar", con
independencia de cualquier otro resultado o perjucio patrimonial, 
individual o material.
Como indica VIVES ANTON [*^], en relaciôn al pArrafo
primero, entre el libramiento sin fondos y ei impago del cheque, 
no existe relaciôn de causalidad material, por lo que es
inadmisible que dicho delito sea considerado como de resultado.
Pero en cambio en el pArrafo segundo, la cuestiôn a mi 
entender no estA tan clara, pues se senala como elemento objetivo 
de la tipicidad, que el: "retirar" produzca un resultado, que es
el "impago del cheque".
Pues como sigue indicando dicho autor: "...el impago del
cheque constituye una situaciôn tipica que, pese a no representar 
un resultado de la acciôn, détermina su relevancia penal; de no 
producirse, queda absolutamente excluida la tipicidad".
La consecuencia de todo ello, es que existe una cierta 
incertidumbre a la hora de saber en que momento se consuma la 
acciôn, ya que para los que el delito es formai o de mera 
actividad ésta se produce al emitirse o entregarse el cheque, es
Arturo Majada, idem, pAg. 260
T. S. Vives Antôn: "Derechop Penal, parte especial" pAgina
974, editorial Tirant lo Blanch
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decir, presumiblemente la fecha consignada en el documento [*"].
En cambio, para 1os que ei delito es material o de
resultado, ésta se consumirA al momento de su presentaciôn, es 
decir, al impago.
Como senala BAJO FERNANDEZ cualquier postura conduce a
resultados insatisfactorios, pues si se toma la teoria de la
naturaieza formai, no se admitirAn las formas imperfectas de 
ejecuciôn, pero por otra parte, subsistira el delito aunque no se 
produzca dano alguno; en cambio si se admite ia teoria de la 
naturaieza material, han de admitirse la formas imperfectas de 
ejecuciôn, con lo cual "se extiende el Ambito de lo punible de un 
precepto (delito) cuya razôn politico criminal es muy
discutible".
Como puede observarse en esta cuestiôn, tanto la doctrina 
como la jurisprudencia se encuentran divididas, al no haber un 
criterio unAnime para determinar cuando se consuma la acciôn, lo 
cual no deja de ser un peligro para la "seguridad juridica", cuyo 
principio o bien juridico si se encuentra tutelado en la
Constituciôn de 1978 (art. 9,3).
Es decir, que por protéger un bien juridico ilamémosle 
"secundario", se esta poniendo en peligro un bien juridico de
primer orden ("primario" constitucionalmente hablando), lo cual 
va en contra de los principios también constitucionales de 
"legalidad" y de la "jerarquia normativa" de un Estado Social y 
democrAtico de Derecho (principios recogido dentro del propio 
art. 9,3).
Por otra parte, y en base a la punibilidad de dicho bien 
secundar!o, aun no se ha demostrado que se hayan conseguido los 
efectos que se pretendian evitar; mAs al contrario, quizA con
ello lo que si se haya logrado es pmrjudicar en una mayor manera 
la divulgaciôn y efectividad del cheque dentro del trAfico 
mercantil, debido y en palabras de MAJADA: "al fundadu temor de
no poder demostrar el error déterminante del giro sin respaldo", 
o estar en muchisimas ocasiones, a merced de la voluntad de 
terceros para la consumaciôn del delito.
Si a todo ello anadimos, de que la figura delictiva
contenida en el art. 563 bis-b, estA desarrollada como un delito 
“autônomo y de peligro potencial en abstracto" al haberse
* No siempre se da ésta coincidencia, como veremos al 
tratar de la Tipicidad (Fecha de Emisiôn)
M. Bajo FernAndez, idem, pAg. 382 
ioo Arturo Majada, idem, pAg. 258 y 259
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desplazado de su anterior ubicaciôn de entre 1as defraudaciones y 
quedando regulado como al go que no protegue ningûn bien 
patrimonial concreto, sino que lo que se tipifica es la simple 
falta de fondos, en aras de la seguridad del trAfico mercantil y 
la confianza pùblica.
Y ademAs anadimos de que es un delito perseguible de oficio, 
que en la prActica judicial nunca se cumple, al tener que ser 
instado por parte del perjudicado mediante la correspondiente 
denuncia o querella, ya que los librados —Bancos o Cajas— de mutu 
propio, si no se ven ellos mismos perjudicados de forma directa, 
en general no suelen poner taies impagos en conocimiento de la 
autoridad judicial, se comprenderA el porque de esta tesis.
V) EXCLUSION DE LA TIPICIDAD EN RELACION CON EL ART. 563 BIS-B
Segùn indica SAINZ CANTERÜ la tipicidad falta en dos
supuestos bAsicos, a los que modernamente hay que anadir un
tercero, en referenda a las causas de exclusion de la misma.
Estos son: La ausencia del tipo de injusto; la falta de algùn 
elemento del tipo; y las acciones socialmente adecuadas, aunque 
esta ùltima causa no sea aceptada por toda la doctrina.
1) Ausencia del Tipo de Injusto
Se trata de la ausencia de tipicidad propiamente dicha, es 
decir, cuando no existe en el catAlogo de los delitos, ninguna 
figura o tipo delictivo, donde se puedan recoger los hechos
acaecidos en el mundo real con cierta relevancia penal.
En consecuencia, el penalista ha de llegar a la conclusion
de que los mismos no son delito, al faltar la lesividad exigida
en una figura legal tipica o tipo de injusto.
Lo que no ocurre en el caso del cheque en descubierto, ya
que el mismo se encuentra tipificado en el art. 563 bis-b. ütra
cosa es la valoraciôn que de ello hagamos.
Segùn dicen los profesores COBÜ DEL ROSAL y VIVES ANTON: "No
hay delito sin tipo". Otra cuestiôn es que debiera de haberlos, 
me refiero al tipo.
Como ocurre con los demAs titulos valores pecuniarios por 
ejemplo: la emisiôn de Pagarés o Letras de Cambio sin fondos o 
provisiôn no son delito.
José A. Sainz Lantero; idem; libro II; pAgina 300
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A pesar de que en su contra existe el art. 2 del C. Penal,
cual obliga a los Jueces a poner en conocimeinto del tBobierno,
conductas no penadas que crean merecerlo.
2) La Falta d* algùn Elemento del Tipo.
Nos reterimos a 1 a ausencia de cualqui era de los elementos
que forman el tipo de injusto, es decir, segùn indican los
profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON cuando: "las
caracteristicas del tipo de injusto, no responden a las exigidas, 
abstractamente, en la descripciùn normativa".
Pudiendo ser estos elementos: La acciôn; el nexo causal; los 
sujetos (pasivo y activo); el objeto material; el resultado; 
situaciones tipicas; etc.
Para SAINZ CANTERO cabe formular en esta situaciôn
très observaciones importantes: a) La falta de cualquiera de las 
exigencias del tipo de injusto produce la exclusiôn del mismo, 
aunque puede ser punible el hecho si es subsumiüle en otro tipo 
penal; b) Deben de tenerse en cuenta i os preceptos relativos a ia 
tentative y la frustaciôn, si no se produce el resultado tipico; 
y c) Puede faltar la cualidad exigida en el sujeto activo y en 
cambio ser penada como autor C‘^‘^3.
a) Ausencia de acciôn. Siguiendo la clasificaciôn de MAURACH 
recogida por RODRIGUEZ RAMOS 1 os supuestos de ia ausencia
de "conducta" son: Los Movimientas Reflejos; Las Situaciones de 
Plena Inconsciencia; y el Actuar por una Fuerza Irresistible. 
VeAmoslos:
Los Movimientos Reflejos se deben a movimientos instintivos 
o convulsiones realizados en un momento de sobresalto.
Tal exclusiôn, se justifies ademAs, por el propio concepto 
del delito del art. 1,1 del C. Penal. [**^1
Es évidente, que para las acciones tipificadas en el art.
***=" Lo que Cobo del Rosal y Vives Antôn 11 aman su: "Dimensiôn
FActica"; idem; pAgina 333.
José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 300 (libro II)
En relaciôn con el art. 14 Côd. Penal: fipos de Autores 
(los cuales se verAn en el capitulo V)
lo» Luis Rodriguez Ramos, idem, pAgina 169
xo«i Visto en el capitulo primero (Delito Juridico)
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563 bis—b, tal causa de ausencia de acciôn no se dara nunca, ya 
que el librar, retirar o entregar, son acciones que sin i a
voluntad consciente no pueden reaiizarse, es decir, son acciones 
que requieren una serie de actos coordinados hacia su fin. (No 
son como disparar un arma o apretar un botôn).
Las situaciones de Plena Inconsciencia son, ei sueno 
profundo, delirios de fiebres, estados de hipnosis, crogas,
alcohol, etc., por las cuales la voluntad del sujeto ha quedado
plenamente anulada.
Como senala SAINZ CANTERÜ la jurisprudenci a viene
amparando taies hechos en el transtorno mental transitono del 
art. 8,1 C. Penal, o su derivado el art. 9,1 C.P. [i*^3.
Sin embargo en materia de drogas, la jurisprudencia es algo 
reàcea en apreciar la eximente incomplete del transtorno mental 
transitorio del art- 9,1 en relaciôn con ei art. 8,1, segùn se 
desprende de 1 as sentencias T. S. 17-1-83 C‘*^ ®3 y 3-5-83 C 3.
José A. Sainz Cantero; idem; pAg. 271 (libro II) 
Incorrectamente segùn CÜRDÜBA RÜDA (en i as Eximentes 
Incomplètes), ya que en estos casos "la exclusiôn de la 
responsabilidad criminal por ausencia de acciôn, en lugar de por 
falta de imputabi1idad como se viene haciendo, tiene indudabie 
repercusiôn prActica, sobre todo en io que afect.a a ia 
responsabi1idad civil y a la participaciôn" . Citado por SAINZ 
CANTERÜ, idem, pAg. 271
*•0^  Segùn sentencias T.S. 10-11-84 y 29-3-86 "Se considerô 
eximente incomplete en el supuesto de un heroinômano que en la 
crisis de la abstinencia le sobrevenian profundos estados de 
perturbaciôn y ansidad, bajo cuyos efectos cometiô ei delito".
S.T.S. 17-1-83 (primer consider ando) "La manera de 
comportarse el drogadicto sin incurrir exactamente en la doctrina 
de las acciones 'libera in causa' se aproxima a eila, pues sabe 
que se le presentarA el sindrome carenciai, y en lugar de tomar 
las medidas adecuadas para ia desintoxicaciôn, o des-habituaciôn, 
opta por seguir consumiendo droga, situAndose en una situaciôn de 
mayor o menor inimputabi1idad por él mismo provocada; por io que 
el reproche culpabilista se basa no en el momento de cometer ei 
hecho delictivo, sino en época anterior al mismo, en ia que con 
plena conciencia y voluntad no viciada, decide seguir con su 
VIcio, y consecutiva delincuencia".
S.T.S. 3—5—83 (segundo consider ando) "c) porque la 
eximente de trastorno mental transitorio alegada, exige una 
pérdida total o muy intensa de las facuitades inteiectivas y 
volitivas dei sujeto que lo padece, o una extraordinaria
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perturbaciôn animica que anuie dichas facuitades.. d)..siendo 
preciso a Juzgadores penaies ponderar con cauteia todas i as 
circunstancias, puesto que una soiuciôn permisiva conduciria 
inexorablemente a la concesiôn de una patente de impunidad de 
nefastas consecuencias en la sociedad, ya que ei drogadicto sabe 
que los estados de carencia se le van a presentar periôdicamente 
y a pesar de ello lejos de acudir a su desbabituaciôn por 
cualquier medio curativo, prefiere escudarse en la disminuida 
imputabilidad que se ha provocado, puesto que la reprochabi1idad 
de su conducta no hay que situarla cuando ejecuta ei hecho 
punible, sino retrotraeria al momento en que gozando de 
raciocinio y capacidad decisoria, resuelve continuar en su 
perniciosa toxicomania y consecutiva actuaciôn delictiva.."
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En el caso de la embriaguez, podrA apreciarse como eximente 
en los supuestos de ser plena y fortuita, es decir, que prive de 
las facuitades intelectuales y volutivas, y que no sea causada 
con el propôsito de delinquir.
Se podrA emplear como eximente incomplete o atenuante 
cuando no sea habitual y no se haya producido con propôsito de 
delinquir (art. 9,2 C.P.). Al igual que la drogas por analogie.
Con lo que se puede resumir, que en la materia del art. 563 
bis—b, si la inconsciencia es plena, no habrA posibilidad para 
ejecutar las acciones tipificadas y si pur el contrario,
la pérdida de facuitades no es total, pero intense, la eximente 
(complete o incomplete) serA admitida por ia jurisprudencia, pero 
de una forma muy restrictive, dependiendo de cada caso personal 
(ya que como se ha senaiado en 1 as sentencias apuntadas, podrian 
quedar impunes algunas acciones delictivas efectuadas con una 
cierta premeditaciôn>
No obstante y en mi opiniôn, la doctrina general restrictive 
aplicada a este delito, puede crear ciertas situaciones de 
indefensiôn al librador, mAxime cuando la pérdida de consciencia 
"no es plena".
Como el que extiende un cheque sin fondos estando bajo los 
efectos del alcohol, durante una gran comida de négocies. O ei 
que estando bajo los efecto del sindrôme de astinencia, por
Segùn senala A. SERRANO; idem; pAg. 125: "Para estimar la
embriaguez como atenuante, es necesario que produzca una périda 
parcial de la conciencia de sus actos, con disminuciôn de su 
capacidad de discernimiento (Ss. 12—11—84 y 8—5—86)".
* Como hemos visto al hablar de los movimientos reflejos
Dicho tema ser A tratado de nuevo en el capitulo siguiente 
al hablar de los supuestos de Inimputabilidad.
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conseguir droga, extiende un cheque en descubierto para ello.
Con estos ejemplos, lo que he pretendido senalar, es que la 
ley Penal, dentro de una relaciôn contractual (obiigaciones 
civiles) como es el pago de un cheque, solamente se protege en el 
empleo de dicho documento mercantil, a una de las partes 
(tomador), discriminado a la otra (librador), lo cual no deja de 
ser a mi entender, una especie de injusticia, creando lo que 
podriamos llamar "desigualdad en el trato juridico".
El actuar por una fuerza irresistible, segùn RODRIGUEZ 
DEVESA "Fuerza irresistible es aquella que imposibilita el
sujeto adoptar una resoluciôn o que, cuando la ha tomado, impide 
que la ponga en prActica".
De entre 1as très causas de ausencia de acciôn mencionadas, 
solamente la fuerza irresistible estA contempiada en el Côdigo 
Penal como eximente art. 8,9 pudiendo ser apreciada como
atenuante del art. 9,1, o en relaciôn con el miedo insuperable 
(eximente del art. 8,10)
Si bien por la jurisprudencia [***3, se le exigen très
José Maria Rodriguez Devesa; idem (PG); pAg. 478
* En carecido sentido el Magistrado H U A S  PALACIOS: "MAs 
entiendo por ésta, toda clase de presiôn que se ejerce sobre el 
autor del delito, de tal entidad que venza su voluntad, anulando 
por completo la misma.." Sentencia T.S. 20—4—85 (Aranzadi 2115)
Art. 8,9 C.P.: "EstAn exentos de responsabilidad
criminal. El que obra violentado por una fuerza irresistible.
* Que veremos ai tratar la Exigibilidad (cap. IV)
T.S. 11-^10—58: "La fuerza irresistible que expresa el
art. 8,9... précisa que tal fuerza provenga del exterior,
actuando materialmente sobre el agente e impidiéndole por ello 
una libre determinaciôn de sus actos.."
T.S. 17-5-65: “Para que esta circunstancia pueda ser
estimada, es preciso que un tercero ejerza sobre ei agente del 
delito, una violencia material tan irresistible que anule por 
completo su libertad y 1e obligue a ejecutar el acto que su
voluntad rechaza.."
T.S. 13-12-71: "La fuerza que impulsa a un hacer que se
ofrece con antijuricidad penal, ha de ser extrana al agente y 
anuladora de la voluntad de la acciôn.."
T.S. 12-6-85: ".. el supuesto intermedio en que la
fuerza irresistible no integra una 'vis absoluta', pero si 
suficiente para doblegar la voluntad del agente..."
FUENTE: Côdigo Penal (Corn, y Jurisp) de J.L. Manzanares 1990
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requisites a esta eximente: violencia material (o -fisica) que
provenga del exterior; ejercida por otra persona; y que anuie por 
completo la voluntad del agente En caso contrario se
apreciarA como atenuante (eximente incompleta del art. 9,1); es 
decir, cuando la "fuerza sea resistible" [*=1 3 .
En la prActica comercial y bancaria, a nuestro entender, tal 
eximente podrA apreciarse en algunos casos extremes.
Sirvan como ejemplos: El caso de no servir mAs materiales o 
suministros a una empresa, si ésta no entrega un cheque en pago. 
□ el no autorizar un descubierto el director de una sucursal 
Bancaria, si no cubre su cliente el saldo deudor a final de mes, 
a través de un cheque de otro Banco o Caja. También en los casos
de pago a empleados, que exiguen el cobro de sus salaries, con ia
amenaza de quedarse con las herramientas o productos si no 
cobran. O el peligro de sufrir la inminente presentaciôn de
quiebra por un acreedor impaciente. etc., y que produzcan los
efectos que senala la S.T.S. 18-4-83.
Como podrA comprenderse, cualquiera de los très supuestos 
antes apuntados, serAn causa para descal ificar a las acciones que 
se serial an en el art. 563 bis—b, siempre que taies hechos 
resulten debidamente probados.
b) Ausencia o interrupciôn dsl nexo causal. Tradicionalmente 
se ha intentado responder a la pregunta de cCuando existe una 
relaciôn de causalidad entre una acciôn y el resultado tipificado 
penalmente?.
Para ello se han formulado durante mAs de un siglo diverses 
teorias [*==3. Actualmente la que goza de una mayor aceptaciôn es 
la de "imputaciôn objetiva" C**®3.
Segùn senala José A. Sainz Cantero; idem; pAg. 269 y 270
Segùn SAINZ CANTERÜ; idem; pAg. 268. Se puede hablar de 
fuerza resistible "Cuando la violencia material pueda ser 
superada mediante una resistencia considerable por parte del 
sujeto".
Teoria de Equivalencia de Condiciones; teorias 
Individualizadoras y Generalizadoras; teoria de Relevancia, etc.
Segùn indica MIR PUIS; idem; pAgina 245. Dicha teoria 
"No se trata sôlo de un correctivo a veces necesario de la 
causalidad, sino de una exigencia general de la realizaciôn 
tipica". En esta teoria "se exige la creaciôn de un riesgo 
juridicamente desaprobado que se realice en el resultado".
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Como senaian los profesores COBÜ DEL ROSAL y VIVES ANTON 
"Al Derecho penal interesa determinar cuando un cierto 
resultado puede ser objetivamente imputado a una acciôn".
Es decir, y siguiendo a MIR PUIS [i==3: la causaciôn
material del resultado por una conducta, no es suficiente para 
que ésta pueda considerarse tipica. "Si el resultado se puede 
imputar objetivamente a una conducta, es entonces, porque ésta es 
tipica, es decir, se realiza el tipo".
Segùn dicho autor, para la necesaria imputaciôn en la 
realizaciôn del tipo en los delitos de resultado son precisos 
très elementos: "1) La relaciôn de causalidad; 2) Una determinada
relaciôn de riesgo; 3) la relaciôn de autoria".
En cambio en los delito de simple actividad, "No es preciso 
el primer elemento de la imputaciôn objetiva en los delitos de 
resultado", es decir, la relaciôn de causalidad, pero si los 
otros dos elementos: "Relaciôn de riesgo y relaciôn de autoria".
En el caso concreto del delito de cheque en descubierto, 
como se ha visto anteriormente, es un delito de los llamados de 
simple actividad, en consecuencia ei nexo causal no sera
necesario que exista para se produzca el delito, sino que
solamente serA necesario que se cumpla el tipo de injusto en 
relaciôn con el autor, pues sôlo el autor puede realizar el tipo.
En cuanto a la interrupciôn del nexo causal, para los
profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON C*-*^3, ésta se produce en 
las acciones dolosas de un tercero: "cuando un tercero se
sobrepone al hacer del autor y produce el resultado del tipo, 
porque la relaciôn de causalidad —segùn dichos profesores— no 
puede remontarse en estos casos hasta mAs del primer agente 
(prohibiciôn de regreso)".
Es decir, las acciones culposas o imprudentes procedentes de 
un tercero, aunque pueden originar consecuencias no predicibles y 
eliminar la causalidad, no siempre habrA de ocurrir asi.
En consecuencia, en las figuras tipificadas en el art. 563
bis-b puede ocurrir, que un tercero como puede ser el librado 
(Banca o Caja), que actuando dolosamente en la producciôn dei 
resultado del tipo, si ello se probara debidamente excluiria la 
tipicidad del delito, lo cual demuestra una descriminaciôn de 
trato en los sujetos intervinientes.
Idem, pAgina 307
Idem; pAgina 249 y siguientes.
M. Cobo del Rosal y Vives Anton; idem; pAgina 334/335
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3) Acclone* socialment* adecuadas.
Entiendo con el profesor SAINZ CANTERO, que existe (a partir 
de WELZEL) "la teoria de las acciones social mente adecuadas", la 
cual preconiza que aun existiendo la tipicidad, si se trata de 
comportamientos considerados por todos como normales, por las 
necesidades de la vida moderna o el conveneimiento mayoritario de 
su tolerancia tal tipicidad debe de "no ser tenida en
cuenta"; "suprimirla del catAlogo de los delitos" o adaptar su 
contenido a su realidad social.
En igual sentido MIR PUIS "Se entiende que la
adecuaciôn social constituye un criterio de interpretaciôn que 
obliga a restringir el alcance literal de los tipos de la Parte 
Especial, excluyendo de ellos aquellos comportamientos que 
resultan social mente adecuados"
Como indica dicho autor: "La adecuaciôn social determinaria,
por esta via, la impunidad de hechos que de otro modo aparecerian 
como imprudentes o incluso dolosos".
Este caso podria darse el la figura delictiva del cheque en 
descubierto, si bien no excluyendo las formas dolosos, si en 
cambio su formas culposas.
Quedaria por delucidar, si dicha impunidad séria en base a 
una causa de exclusiôn del tipo, o a constituir una causa de 
justificaciôn de la antijuricidad, cuestiôn que dependeria de la 
posiciôn doctrinal adoptada y concepto de tipo que se utilizase 
[i=*3.
No obstante, un gran sector la doctrina ha recibido con 
mucha prevenciôn esta teoria por dos motivos:
Primero, por la gran variedad de comportamientos que se 
pueden incluir: los diferentes medios de transportes, en especial 
el trAfico automovi1ista; ciertas empresas y explotaciones 
mineras, madereras, agrarias; actividades investigadoras; 
producciôn de energia nuclear; fabricaciôn de armamentos; ciertos 
déportés (boxeo, futbol, caza, etc.); ciertos tratamientos 
médico—quirùrgicos; venta de bebidas alcohôlicas; fabricaciôn y 
venta de material pirotécnico; ciertas actividades de diversiôn
Ver cap. IV: La Exigibi1idad, 1)
Santiago Mir Puig: El Derecho Penal PG"; editorial PPü; 
pAgina 458
S. Mir Puig; idem; pAgina 567 y siguientes 
X30 v/er MIR PUIG; idem; pAgina 569
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(parques acuAticos, atracciones, etc.); ciertos racismos; etc..
En segundo lugar, por entenderse que estas acciunes se 
encuentran su-f ici entemente amparadas por las causas tradicioitales 
de "justificaciôn" de la eximente del art. 8,11 Côd. Pénal.
Como indican los profesores CùBÜ DEL ROSAL y VIVES ANTON 
{;x3X3; "Cualquier comportamiento que lesione en forma tipica un 
bien juridicamente protegido, es adecuado ai tipo, con 
independencia de que sea un comportamiento socialmente normal (en 
cuyo caso, se hallarA amparado por la correspondiente causa de 
Just i f i cac i ôn)".
Lo que a mi entender, no siempre ni necesianamente serA
asi, pues sirva como ejemplo el caso de la tipificaciôn de las
faltas, después de la ùltima reforma de la L.O. 3/1989 de 21-6.
Por otra parte, no debe olvidarse, que el fundamento de toda
norma, no debe de estar sôlo avalado por la fuerza de la ley,
sino por la razôn en base a unos valores; valores que habrA de 
darse una sociedad a si misma del modo mAs democrAtico posible, 
que a su vez es cambiante en el tiempo y el espacio.
Siendo nuestra Constituciôn de 1978, posterior a ia Ley de 
1971 que reformô la penalizaciôn del cheque en descubierto, es 
comprensible y prévisible que los valores que en la misma se 
contienen, como la presunciôn de inocencia, la seguridad 
juridica, la igualdad, la libertad, la iegalidad, la vinculaciôn 
de los tratados y derecho internacional, la economia de libre 
mercado, etc., prevalezcan sobre el "valor" que se referencia en 
las tipicidades del art. 563 bis—b, contenidas en sus très 
pArrafos, como es el caso del bien juridico al1i recogido "la 
seguridad del trAfico mercantil", lo que en definitive no deja de 
ser una cierta "prisiôn por deudas", lo cual pertenece mAs bien a 
un Estado posterior al actual.
En consecuencia, habria que modi ficarlo o suprimirlo en 
favor de Aquellos, cuyo valor fue legitimado por un Pueblo de 
forma democrAtica.
AdemAs, hay que considerar que el Derecho Penal debe de ser 
el ùltimo recurso a emplear, para corregir determinadas conductas 
cuya poca relevancia no atenten gravemente a una sociedad.
Caso éste, del bien juridico protegido en el art. 563 bis—b, 
ya que en muchas ocasiones, en especial las formas culposas, son 
un riesgo asumido por la propia sociedad, y en cualquier caso, 
existen otros medios preventives o de protecciôn antes que ir por 
la via pénal.
Idem, pAgina 3Ü5
163 JOSE J. HABRA
Segùn dice QUINTERO OLIVARES en re+erencia ai Oerecho
Penal: "Este réprimé conductas intencionadamente dirigidas a
o-fender bienes juridicos de especial importancia para la convi 
venci a".
Pero en una sociedad moderna cUuién decide io que es 
importante para una buena convivencia social7
Como senaia el profesor LOFEZ CALERA "Las üecisiones
sociales y democràticas pueden ser errûneas y perjudiciales para 
la misma sociedad, como también 1o pueden ser ias decisiones 
autocrAticas, elitistas o paternalistas. Sin embargo, creemos que 
hay una notable y definitiva diferencia: en el caso del derecho y 
de la politica la carga del error o del perjuicio tiene una sola 
victima, porque ùnico es también su destinatario: la sociedad".
En referencia al Derecho pénal, en un Estado democrâtico, 
en la medida de 1o posible ello obliga a estar ai mismo Estado al 
servicio de los ciudadanos.
VI) CAUSAS DE JÜSTIFICACION DE AUSENCIA DE LA ANTIJÜRICIDAD
Como hemos visto al principio, el juicio de antijuricidad 
para complementarse, requiere ademAs de que se realize el tipo, 
de que no exista ninguna causa de exclusion del mismo, ni de
justificaciôn de ausencia de la antijuricidad.
Las exclusiones de la tipicidad las hemos tratado en el 
epigrafe anterior, queda pues en éste, desarrollar que causas 
pueden justificar la ausencia antijuricidad, entendiendo que la
primera y principal, es la conveniencia o no de protéger
penalmente a un determinado bien juridico
Siguiendo a MEZGER el fundamento de estas causas de
justificaciôn que el Derecho positive renoce son: "ausencia de 
interes" e "interés prépondérante".
x3* Prôlogo a la obra del profesor JUAN MANUEL VALLE MURIZ 
"El Delito de Estafa", editorial Bosch, pAgina 12
i33 Nicolas M. Lôpez Calera: "Derecho Natural", UNED, pAg 40
Mir Puig, idem, pAg. 81 
1=»» Cuestiôn trata en el capitulo 11
José Sainz Cantero; idem; pAgina 325
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1) Commentimiento del Sujeto Pamivo
La doctrina entiende que se produce una "ausencia de 
interes", cuando el titular del bien juridico carece de interés 
para que le sea protegido.
No obstante, no todos los bienes juridicos son disponibles 
por el sujeto, pues existe el reconocimiento general de que los 
bienes juridicos de caràcter pùblico no lo son, es decir, la 
disponibi1idad de los bienes juridicos sôlo abarca a los que son 
de carâcter particular, y dentro de éstos, algunos también son 
irrenunciables, como la vida; la integridad fisica; etc.
En consecuencia, para que el reconocimiento sea eficaz y 
segùn SAINZ CANTERO recogiendo los requisitos que senala
PRADEL, éstos deben de ser très: 1) Ser anterior o simultàneo a 
la realizaciûn de la conducta tipica; 2) Ha de ser libre, como 
acto de voluntad del titular; 3) Disponibi1idad del bien juridico 
por parte de éste.
Es de observar, que en nuestro Côdigo penal no existe de una 
forma clara, una formulaciôn legal que recoja la exenciôn de la 
responsabi1idad penal, sobre cuando es disponible la tutela de un 
bien juridico por su titular.
Es decir, el consentimiento del sujeto pasivo, no se hall a 
regulado expresamente como una eximente del art. 8 Cùd. Penal, ni 
puede aplicarsele por analogia ninguna de las causas previstas en 
el mismo
Sin embargo, si existen articulos del propio Côdigo Penal 
que de una forma llamésmole presunta, si dan valor al 
consentimiento del sujeto pasivo como causa de exclusiôn de la 
tipicidad.
Por ello se ha discutido, si el consentimiento del sujeto 
pasivo, forma parte de las causas de justificaciôn de la ausencia
137 af i r mac i ones en este senti do en ii. Cobo del Rosal y
Vives fWitôn, idem, pAg. 364; y S. liir Puig, idem, pAg. 558.
José Sainz Cantero, idem, pAg. 325
Segùn MIR PUIG; idem; pAgina 557. Existe un sector de la 
doctrina espanola, que entiende que el consentimiento podria 
desplegar su eficacia a través de la eximente del art. 8, 11*
Ejemplos de ello, pueden ser el art. 490 <al1anamiento 
de morada); y 514 (hurto) interpretados a sensu contrario.
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de antijuricidad o de exclusion de la tipicidad [***].
En el caso concreto del art. 563 bis—b, a pesar de ser un 
bien juridico de carâcter pùblico: "la seguridad del trâ-fico
mercantil", y por consiguiente irrenunciable por el sujeto. Si 
caben -segùn senala la Jurisprudencia y io indican VICENTE BALOÜ 
y MAJADA [**=]- unos supuestos en los que si hay que 
"excluir la falta de antijuricidad en aquellas conductas que 
consistiendo en el libramiento y entrega de un cheque no ileven 
aparejado un atentado contra dicho bien juridico, ni contra la 
légitima esperanza de cobro que tiene el acreedor que consiente 
el recibirlo".
Esto puede concretarse en algunos supuestos determinados que 
se apuntan, ello sin Animo de ser una lista cerrada:
1) Cuando el tomador recibe el cheque y sabe que el librador 
carece de fondos, es decir, cuando es conciente de ello.
-Sentencias del Tribunal Supremo: 30—6—71; 2— 11—71; 9-3-72; 2— 11— 
74; 25-2-75 y 18-3-75 entre otras.
2) Cuando el tomador recibe el cheque y sabe que el librador se 
encuentra en concurso acreedores, quiebra y suspensiôn de pagos.
—Sentencias del Tribunal Supremo: (16-2-68; 19-2-69) y 15-11-71
3) Entrega de cheque en renovaciôn de letra u otro cheque, es 
decir, se produce una novaciôn en el pago con el mismo deudor.
-Sentencias del Tribunal Supremo: 17— 11—71; 2-6/4—7—72 y 12-12-72
4) Entrega de un cheque en garantie o pago de un crédito, 
préstamo que se recibe simultaneamente; reconocomiento de deuda o 
de una promesa de pago postdatada.
-Sentencias del Tribunal Supremo: (4-3-70; 7-11-70); 22-6-76; 23- 
11-82; 30-3-83; 18-1-84; 25-3-86; 28-11-86; 2-2-88; 3-5-88; 24-
M. Cobo del Rosal y Vives Antôn; idem; pAgina 363: "De
modo que el consentimiento del sujeto pasivo, juega en el seno de 
la teoria del delito, un doble papel: como causa de exciusiôn de 
la tipicidad, alli donde su presencia enerva o hace irrelevante 
la lesiôn o puesta en peligro del bien juridico; y como causa de 
justificaciôn, alli donde subsistiendo dicha lesiûn, recae sin 
embargo, sobre un bien del que el titular puede disponer y 
dispone efectivamente en favor del autor".
Vicente Baldô del Castano, idem, pAg. 599 
Arturo Majada, idem, pAgs. 313-326
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10-88 y 29-5-89; etc.
5) Aceptaciôn de tîtuios sin i os designios y requisites de ias 
leyes mercantiles
—Sentencias del Tribunal Supremo: 20-5-70; 22-6-73; 22-6/10— 11-/6
5) Presentaciôn fuera del plazo legal de pago, art. 135 L.C.CH. 
—Sentencias del Tribunal Supremo: 15-2-73; 2-11—74; 20-12-75
7) Pago condicionado, si el tomador es la misma persona que 
aceptô la condiciôn. Sentencia A.Prov. Bilbao 14-2-74
8) Elecciûn de otra opciôn de cobro por parte del tomador, es
decir, si aquella no es pagada no puede accionar ésta. Sentencia
A.Prov. Zaragoza 19— 1—73.
2) Causa# de Interés Preponderant*
Legalmente existen v a n  os supuestos de causas de 
justificaciôn de la ausencia de antijuricidad, en los que la
exenciôn de responsabi1idad criminal tiene como base algunas 
situaciones reguladas en el art. 8 del Côd. Penal, como son: la
Légitima defensa (apartado 4); el Estado de necesidad (apartado 
7); el Cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un 
derecho, oficio o cargo (apartado 11); y la Obediencia debida 
(apartado 12).
En cuanto al delito de nuestro estudio, habrA de analizarse 
que formas de estas eximentes pueden ser apiicables al tipo penal 
del cheque en descubierto, en referencia a sus très conductas 
tipificadas: librar, retirar y negociar sin fondos.
Referente a la légitima defensa (art. 8,4), tanto la 
doctrina como la jurisprudencia, entienden que es aplicable a
cualquier bien juridico defendible, sea propio o ajeno, siempre 
que sean de carActer personal o indidivual es decir, los
comunitarios o pùblicos (como la seguridad del trAfico mercantil) 
estA exclusivamente encomendada su protecciôn a los ôrganos del 
Estado, y si se cumplen los requisitos que se indican en dicho
M. Cobo del Rosal y Vives Antôn, idem, pAg. 372: "El
fundamento de la légitima defensa es doble y se halla, de una 
parte en la necesidad de protéger 1 os bienes juridicos 
individuales..". En igual sentido entre otros: José A. Sainz 
Cantero; libro II; pAgina 342.
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precepto [**"].
En consecuencia, dicha eximente serâ de escasa apiicaciôn al 
delito del art. 563 bis-b.
Por otra parte, también se exige que la agresiôn deba de ser 
actual e inminente 1o que supone que la légitima defensa
se excluye cuando la agresiôn haya finalizado, pues a posteriori 
sôlo séria venganza
En cambio, la eximente de estado de necesidad (art. 8,7), si 
creo tiene una mejor adaptaciôn en las conductas tipificadas en 
el art. 563 bis-b.
Segùn los profesores COBO DEL ROSAL y VIVIES ANTON 
"En la doctrina espanola se ha définido el estado de necesidad 
como una situaciôn en la que existe, para un determinado bien, el 
peligro de un quebranto grave que solamente puede ser evitado 
mediante el sacrificio de bienes juridicos ajenos". Cabe a'nadir 
de igual o menor valor
Lo cual nos hace distinguir dos estados de necesidad. Uno 
objetivo: cuando el que se sacrifice es el bien juridico de menor 
valor para salvaguardar al otro; y el subjetivo: cuando los dos
bienes juridicos son de igual valor
Segùn sentencias T.S. del 4-2-83 y 10-6—85 son
requisitos: 1) Agresiôn ilegitima; 2) Necesidad racional del
medio empleado para impedirla o repelerla; 3) Falta de 
provocaciôn suficiente por parte del defensor.
Segùn S.T.S. 8-2-74 
‘♦7 CORDOBA RODA, en José Saninz Cantero, idem, pAg. 345
Idem, pAgina 381.
Se considéra que el estado de necesidad "objetivo" es
una causa de justificaciôn, y el estado "subjetivo" una causa de
exclus!ôn de la culpabi1idad.
La cuestiôn de valoraciôn se hace muchas veces dificil, 
por cuanto muchos bienes son impoderables. Segùn CORDOBA RODA: 
"La prevalencia atribuida al interés personal sobre el pùblico, 
la consideranciôn de la vigencia de la situaciôn respective y la 
mayor significaciôn conferida a lo concreto (vida e integridad) 
sobre lo abstracto (seguridad en el trAfico, fe pùblica) 
traslucen sin duda en la jurisprudencia val oraciones existentes 
en la sociedad actual”.
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Para apreciarse esta eximente, deben de cumplirse unos
requisitos segùn sentencias del T.S. 9-2- y 20-4-85; "1) El
peligro real de un bien o derecho y ademàs que sea grave e
inminente de tal forma que se ponga de manifiesto la
realizaciûn de un mal; 2) Que este mal que se trata de evitar no 
sea menor que el realizado por el necesitado, con lo que se 
extiende la causa exonerativa de responsabi1idad a los conflictos 
de bienes de igual rango o entidad; 3) Que la situaciôn de 
necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto; 
y 4) Que el necesitado no tenga obligaciôn, por razôn de su 
oficio, de sacrificarse".
En el caso concreto del delito de cheque en descubierto, 
entiendo que podria prosperar la eximente cuando para evitar un 
mal mayor, tuviera el librador o tomador la necesidad de ejecutar 
el tipo del art. 563 bi—b.
A titulo de ejemplo se podrian mencionar:
—Actos illcitos: como fraude de ley, contra principios del
ordenamiento juridico; deudas de juego y obligaciones naturales 
que no sean exigibles (art. 1798 y 1090 C. Civil); etc.
(Sentencias del Tribunal Supremo: 2-11—74; 10— 11—76 y 21-5—77).
—Estados de concurso de acreedores, quiebra y suspensiôn de 
pagos, sin conocimiento del tomador, o sea, el interés general de 
los acreedores no puede concéder ventajas al tomador de buena fe 
(Sentencias del Tribunal Supremo: 16-2-68 y 15— 11—71).
—Posibles casos de usura; coacciôn o amenazas al librador. 
También cabrian las eximentes de los pArrafos 9 y 10.
(Sentencias del Tribunal Supremo: 28—5—73; 2— 11—74; 21-5-77)
También se podrian citar aquellos casos extremos donde por 
"necesidad" el librador tuviera que extender un cheque aun 
sabiendo que no existen fondos, corn precisar dineropara pagar una 
operaciôn quirùrgica de algùn familiar, o comprar algùn 
medicamento, o servicio imprescendible, etc. etc.
Referente a este requisite sobreanadido por la 
jurisprudencia, entiendo con los profesores Cobo del Rosal y 
Vives Antôn, idem, pAg. 383: "Ciertamente no podrA hablarse de
necesidad justificante alli donde el peligro para el bien mayor 
no sea inminente, siempre y cuando el transcurso del tiempo pueda 
presumiblemente, aportar al conflicto alguna soluciôn menos 
gravosa que el sacrificio del bien menor; mAs alli donde esto no 
ocurra, es decir, donde no quepa esperar del transcurso del 
tiempo ni si qui era una atenuaciôn del conflicto, el requisite de 
la inminencia no tiene sentido alguno".
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Es de resaltar que en el estado de necesidad: "es
susceptible de tener un tratamiento de un error de prohibiciôn, 
exhonerativo de responsabi1idad penal, cuando se estA en la 
creencia de que existe, es decir, cuando el agente se cree 
amparado por la causa de justificaciôn, dando lugar al denominado 
estado de necesidad "putativo", segùn sent. T.S. 11-10-83
En cuanto a las dos eximentes restantes de las mencionadas 
mAs arriba, tenemos el :
Apartado 11 "El que obra en cumplimiento de un deber o en el 
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo".
Este apartado abarca très supuestos: 1) Se exige que sean
deberes juridicos, tanto pùblicos como privados, en consecuencia 
se excluyen los deberes morales, sociales o de simple cortesia y 
que el sujeto actue dentro de los limites de su competencia; 2) 
Se exige que sea un derecho legitimo, es decir, que los medios 
utilizados para hacerlos valer sean légales con io cual
también se impone el actuar dentro de sus limites; 3) Supone el 
ejercicio de una profesiôn, oficio o cargo, iguaimente dentro üe 
los limites de sus respectives reglamentos, ya que fuera de ellos 
pueden ser conductas ilégales o delitos.
En referencia a su apiicaciôn ai delito del cheque en 
descubierto, creo que no ha de tener una gran facilidad para 
poderse apreciar dentro del mismo de una forma ilamémosle 
"expresa", aunque la referencia de en cumplimiento legitimo de un 
derecho es algo muy extenso, ya que abarca a la totalidad del 
ordenamiento, incluso los derechos constitucionales.
Por eso quizA de una forma "tAcita", si pueda apreciarse la 
eximente de este apartado en los derechos otorgados al librador o 
tomador, derivados del consentimiento del titular del bien 
juridico afectado C*®**!, aunque al ser un bien juridico de 
carActer pùblico, y el tipo del art. 563 bis—b ser un delito 
perseguible de oficio, la cuestiôn no estA muy cl ara. Si bien en 
la prActica mercantil y bancaria, existen cantidades inmensas de 
cheques en descubierto, de los cuales no se ejercita ninguna
J. Manzanares Samaniego y J. Albacar Lôpez: Côdigo Penal 
(comentarios y jurisprudences); editorial Comares; pAgina 99.
Segùn indican los profesores Cobo del Rosal y Vives
Antôn; idem; pAgina 353: "La conducta de quien realiza el
contentdo material de su derecho fuera de los cauces legalmente
establecidos no se halla, en principio, cubierta por la
eximente".
Tal como se ha mencionado al tratar "El consenti mi ento 
del sujeto pasivo".
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acciôn penal, ni siquiera civil.
Apartado 12 "El que obra en virtud üe obediceiicia debida"
Eximente que algunos autores prefieren no tratar o inclui ri a 
dentro de las causas de la inculpabi1idad.
Por mi parte pienso, que es màs propia del Ambito castrense 
que del Côd. Penal; debiendo en el mejor de los casos, de haberla 
colocado entre 1 as atenuantes, ya que atendiendo al principio cie
legalidad, no cabe la obediencia debida a algo que la Ley
cal i-Fi que de anti juridico, o sea, no se puede obedecer a Aquel 
que desobedece a la Ley, a no ser que se qui era incurrir en 
alguna forma de participaciôn del delito (art. 4,2); por otra 
parte si el mandato es legal, pues ello ya esta recogido en el 
apart. 11 de dicho art. 8 del Côd. Penal.
En cuanto al delito cheque el descubierto, no le veo que
pueda existir ninguna apiicaciôn general, salvo de que sea
utilizada en su defensa por un apoderado en referencia de su 
principal C*®®].
Antes de terminar este capitulo, quisiera puntualizar que
cuando faite alguno de los requisitos vistos en las eximentes del 
art. 8, no serA posible su apiicaciôn como taies.
Ello no obstante, no priva que si puedan producirse sus 
efectos como atenuantes del art. 9,1: "Son circunstancias
atenuantes 1) Las expresadas en el capitulo anterior, cuando no 
concurrieren los requisitos necesarios para eximir de 
responsabi1idad en sus respectives casos".
También es resaltar, los efectos beneficiosos de la 
atenuante del apartado 9: "La de haber procedido el culpable
antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, y por 
impulses de arrepentimiento espontAneo, a reparar o disminuir los 
efectos del delito.."
IBS Tema que ya ha sido tratado al hablar de i os sujetos 
(epigrafe II de éste capitulo) y con mAs amplitud al cap. V
CAPITULO QUINTO
JUICIO DE CULPABILIDAD
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JUICIO DE CULPABILIDAD:
VON LISZT distinguiô la Antijuricidad de la Cuipabiiidad, 
definiendo la primera, como un "juicio despersonalizado" de 
desaprobaciôn sobre el hecbo; mientras que a la vez, apuntô la 
posibilidad de atribuciôn de ese becho desvalorado a su autor.
En un principio, la naturaleza de la 
basada en una concepciôn "psicolôgica" [*].
culpabilidad estaba
Posteriormente a partir de FRANNK (1907), se empezô a
adoptar una concepciôn "normativa" de la misma, ya que se hizo
necesario extender su definiciôn, al objeto de que nubiese cabida 
en ella el concepto de la imputabi1idad; anadiéndose a
continuaciôn, el concepto de la exigibi1idad.
Esta ùltima concepciôn (la normativa), esta basada en el
"libre albedrio", la cual es la que actualmente goza de una mayor
aceptaciôn doctrinal; aunque como indica ÜCTAVIÜ DE TOLEDO L-^ 3,
existe un importante sector de la cornente finalista ( WELZEL, 
ENGISCH, SXMBERNAT, MUn OZ ÜONDE, etc.), que ponen de relieve la 
indemostrabi1Idad de la existencia de tal libre albedrio, si bien 
admiten que éste lo posee el individuo, "no es factible comprobar 
SI en el caso concreto se utilize o no".
Tal tesis alternativa a la tradicional, réclama una
construedôn diferente de la teoria juridica del delito, ya que 
la concepciôn normativa de la culpabilidad, segùn ellos, se
muestra insuficiente para justificar la imposiciôn de una pena, 
aportando para ello, el llamado "principio de necesidad de la
pena" [=].
VON LISZT la défini ô como nexo entre el saber y el querer 
del autor con el hecho tipico realizado.
® Emilio Octavio de Toledo y Übieto y Susasa Huerta
Tocildo: "Derecho Penal, parte general, editorial Rafael
Castellanos, pAgina 288 (edt. 2)
® Su percusor en Espana es SIMBERNAT; dicho autor se apoya 
en las teorias psicologicistas del delincuente, distinguiendo 
entre los ciudadanos "normales" y "no normales".
Entendiendo que entre los normales si tienen efectu las 
penas, no asi entre 1 os no normales, por lo que en ellos debe de 
renunciarse a la pena debido a su escasa motivabilidad.
En resumen y en palabras de OCTAVIO DE TOLEDO: "La
explicaciôn de la imputabi 1 idad de ciertos sujetos (iniinputables 
o incursos en error invencible de prohibiciôn) cuando realizan 
conductas tipicas y antijuridicas debe de verse en la falta de
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necesidad (por razones preventivas) de imponerles una pena y no 
en su 1 nculpabi1idad (indemostrabie en cuanto basada en la idea 
del libre albedrio). A tenor, pues, de este cri t e n o: i) Hay que
prescindir de la idea de culpabilidad como fundamento de la pena, 
dada la insuficiencia de base (la libertad de la voluntad,
estimada no demostrable) sobre la que se asienta; 2) El ùnico 
fundamento de la pena a imponer por la realizaciûn de un becho 
tipico y antijuridico es la necesidad para el cumplimiento de los 
fines preventives a que esté preordenada; y 3) üorrelativamente, 
fundamento ùnico de la impunidad de los casos tradicionalmente 
identificados con la 'ausencia de culpabilidad', es la no
necesidad de la pena a los indicados fines, lo que implica la 
redefiniciôn de la imputabi1idad (asi como su ausencia) y del
error de prohibiciôn a la luz de este nuevo fundamento".
A dichos planteamientos se han formulados varias objeciones 
Emilio Octavio de Toledo y Ubieto; idem; pAg. 293 y siguientes.
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La Idea de la concepciôn normativa, se basa en la caparidac 
del individuo para comportarse de un modo distinto a como se 
comporté, es decir, que posee libertad y razocinio para 
distinguir y elegir un comportamiento bueno de entre uno malo; de 
lo justo, entre lo injusto; de le legal, de lo ilegal.
En consecuencia, le serA exigible al individuo una conducta 
conforme a Derecho, pues en caso contrario, sera culpable si su 
comportamiento es antijuridico y esta tipificado como delito C*]; 
salvo que en relaciôn con el delito de que se trate, exista una 
condiciôn objetiva de inimputalibiad, error invencible rte 
prohibiciôn o cualquier causa de exculpaciùn, n como en el caso 
de art. 563 bis-b, una excusa absoiutoria C®3.
Segùn ANTON ONECA, citando a MEZGER l*» J, la culpabilidad 
consta: "De un estado o capacidad del sujeto (condiciones de
imputabi1idad); de una actuaciôn animica en relaciôn con la 
acciôn antijuridica (dolo y culpa); y de la ausencia de causas de 
inculpabi1idad". Formando con ello un juicio dm reproche.
Siguiendo al mismo autor: "El delito es en primer término
conducta externa del hombre, valorada por el orden juridico como 
contraria al mismo (elemento objetivo del delito). Pero sôlo 
cuando esa acciôn externa corresponde a una actuaciôn interna que 
el orden juridico desaprueba, declaramos al sujeto culpable 
(elemento subjetivo del delito)".
^ Recuérdese el art. 1 C.P.: "Son delitos o taitas i as
acciones y omisiones dolosas o culposas penadas por la Ley", es 
decir, no hay pena sin culpabilidad
®Segùn se verA con mayor amplitud en el capitulo VI.
^ José Antôn Oneca: "Derecho Pénal", pAgina 211 ertt. 2
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Segùn serial an los profesores COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON 
[^] la "Culpabilidad es el reproche personal que se dirige ai 
autor por la realizaciûn de un hecho tipicamente antijuridico".
"El objeto del reproche de la culpabilidad, estA solamente 
en la lesiùn o puesta en peligro de un bien juridico 
materializado en el hecho cometido".
El reproche s* fundamenta en no haber actuado de una forma 
distinta a como se actuô al cometer un hecho antijuridico 
(delito), es decir, cuando se haya podido actuar de un modo 
conforme al deber exigible.
Segùn dichos autores, el nùcleo de i a culpabilidad se halla 
pues en la infracciûn de 1 as obligaciones personales dinamantes 
de la norma del deber. La existencia de un debar se halla 
conceptualmente vinculada a su exigibilidad. Y para que algo 
pueda ser exigido a un sujeto particular, es necesario en primer 
lugar, que pueda exiçirse a cualquiera que se halle en idénticas 
C l rcunstancias; y en segundo, que el sujeto en c u e s t i ô n  sea capaz 
personalmente de llevarlc a cabo"
En resumen, el fundamento de la culpabilidad se encuentra en 
el libre albedrio: "Se es culpable de una infracciùn en tanto en
cuanto quepa presuponer que pudo haberse evitado".
La estructura del "juicio de culpabilidad", indudamenternente 
estarA condicionada por la concepciôn que se tenga del tipo y la 
antijuricidad [*], segùn la corriente doctrinal que se eiija o de 
la formaciôn recibida.
En este trabajo, y siguiendo la corriente neoclAsica, el 
Juicio de culpabilidad queda estructurado por la Imputabi1idad (o 
capacidad de culpabilidad); por las Formas de Culpabilidad (dolo 
y culpa); y por la Exigibilidad.
En cuanto a la culpabilidad aplicada a las figuras 
delictivas del art. 563 bis—b, como veremos en este capitulo, por 
una parte éstas no siempre estAn bien definidas, al no haber
MANUEL COBO DEL ROSAL y TOMAS SALVADOR VIVFS ANTON: 
Derecho Penal (Parte General); editorial Tirant Lo Blanc; pAg. 395 
® RODRIGUEZ DEVESA definiô ia cuipabiiidad en parecidas 
palabras: "Actûa culpabiemente el que con arregio al ordenamiento
juridico pudo procéder de otra manera a como io hizo, es decir, 
el que pudo abstenerse de realizar la arciûn tipicamente 
antijuridica".
^ Vistos en el capitulo anterior.
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unanimidad sobre la naturaleza juridica del tipc, ser delito de 
mera actividad o de resuitado (tal como se viô en ei capitulo 
anterior); y por otra, porque la infracciùn del deber de cuidado 
y la imputaciôn del resuitado, no siempre seran exigible a) autor 
de la acciôn, pues el reproble o juicio de culpabi1idad, sôlo 
podrà sostenerse por la via del dolo, no por la culpa, ya que por 
ésta en general no existirA base suficiente para la imputaciôn.
I) LA IMPUTABILIDAD DEL DELITO
En nuestro actual Côdigo Penal, no se define lo que ha de 
entenderse por imputabi1idad. Una vez mAs ha si do la doctrina la 
que ha llenado esta laguna; asi tenemos por ejemplo las
definiciones de:
MEZGER definiô la imputabi1idad diciendo: "Es imputable ei
que posee al tiempo de la acciôn las propiedades personales 
exigibles para la imputaciôn a titulo de culpabilidad"
MAURACH, nos decia: "Es imputable el autor que gracias a su
desarrollo moral—espiritual, es capaz de comprender io il ici to de
su acciôn, y de actuar conforme a este conocimiento".
En la actualIdad y dentro de nuestra doctrina nacional, 
tenemos a SAINZ CANTERO L^^l, para ei cual la imputabiJidad es: 
“La capacidad del hombre de actuar culpabiemente, esto es, para 
realizar la acciôn tipica y antijuridica, con dolo o culpa...".
Para los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON L * 3  la 
imputabi1idad es: "El conjunto de requisites psicobiolôgicos,
exigidos por la legislaciôn penal vigente, que expresan que ia 
persona tenia la capacidad de valorar y comprender la ilicitud 
del hecho realizado por ella y de actuar en sus términos
requeridos por el ordenamiento juridico".
Como senala MIR PUIG la imputabi1idad requiere de dos
elementos: 1) la capacidad de comprender lo injusto del hecho; 2)
la capacidad de dirigir la actuaciôn conforme a dicho
entendimiento. Efectivamente, la imputabi1idad es entender o
conocer lo injusto, y adeniAs quererlo.
Aunque es importante no confundirla con la "capacidad de
José A. Sainz Cantero, idem, libro ill, pAg. 29 
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 390 
Santiago Mir Puig; idem; pAg. 596
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acciôn", ya que ésta, en nuestro ordenamiento juridico también se 
la atribuye a los inimputables
En consecuencia, el fundamento de la imputabi1idad esta en 
la propia culpabilidad, es decir, en la capacidad y libertad del 
ser humano de elegir entre el bien o el mal, o sea, de su "libre 
albredio", tal y como comentaba al principio del capitulo aJ 
hablar de la concepciôn normativa de la culpabilidad.
Segùn OCTAVIO TOLEDO estudiando el art. 8 en sus
apartados 1,2 y 3, a contrario sensu, se pueden extraer cuales 
son las condiciones del "imputable": a) el ser mayor de 16 anos;
b) que no se tenga alterada de forma grave la conciencia de la 
realidad de las cosas (por sufrir alteraciôn de la percepciôn
desde el nacimiento o la infancia); c> y que no este enajenado, 
ni se halle en situaciôn de trastorno mental transi tono, no 
habiendo sido buscados con el propôsito de delinquir.
Por otra parte, y tal como senala la doctrina, existen casos 
en los que el autor en ei momento de realizar la acciôn, ésta no 
se le puede imputar, pero si en cambio en un actuar precedente, 
formando lo que se conocen como las "actiones liberae in causa" 
[1®], siendo 1as mismas punibles.
Como puede observarse, la imputabiIidad es imprescindible 
para que el delito surja efecto en el mundo juridico, pues en 
caso contrario, nos encontraremos ante delitos impunes por falta 
de autor conocido; o en los supuestos de inimputabi1idad, donde 
se exime la responsabi1idad penal.
En consecuencia, como indican los profesores CUBÜ DEL RÜSAl. 
y VIVES ANTON "Sin imputabi 11 dad no podrA hablarse tie
culpabilidad, ni tampoco de pena".
Para las figuras delictivas del art. 563 bis-b, la
imputabi1idad serA algo a determinar segùn las circunstancias 
concretas de cada caso, ya que la ley sôlo nos especifica como
elemento personal en sus apartados primero; segundo; y tercero:
"el que librare"; "el que retirase"; y "el tomador".
Estados personales que con arregio a la ley, se excluye 
la responsabi1idad criminal, por ejemplo el art. 8 C. Penal 
Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, idem, pAg. 336 
‘® MAURACH las definia asi: "El propio sujeto, tras impulsar
con capacidad de conocimiento y determinaciôn la causalidad, se 
sirve de su persona como de un instrumento". En estos casos se 
retrotrae el momento de la imputabi1idad.
Idem; pAgina 423
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Si se admite que el delito de cheque en descubierto es un 
delito de mera actividad, la realizaciûn material de los actos 
corporales de los elementos objetivos del tipo (vistos en el 
capitulo anterior) por parte del sujeto, implicarA en un 
principio la imputaciôn objetiva del mismo a su autor. Digo en un 
principio, porque si en los delitos de resuitado se admite que en 
una conducta pueda no ser prévisible ex ante que ésta cause un 
resuitado determinado, también puede suceder que en los delitos 
de mera actividad, el sujeto, en este caso el librador y tomador, 
puedan extender o negociar un cheque que en aquel momento no 
sepan que sea en descubierto, con lo cual la imputabi1idad estarâ 
basada en las propias formas y supuestos de ausencia de 
culpabilidad que se admitan en dichii delito.
En cambio, si se adrnite que el delito de cheque en 
descubierto es un delito de resuitado, dicho resuitado sera 
imputado ai sujeto de la conducta tipica en cuestiôn (librador / 
tomador), si se cumplen sobre él très condiciones: 1) relaciôn de
causalidad; 2) relaciôn de riesgo; y relaciôn de autoria
Ahora bien, en mi opiniôn, en el caso del delito del 563 
bis—b,l existen dos momentos vitales: el de la "acciôn de
librar", y el "causante del delito", pues muchos cheques son 
pagados por los librados sin haber fondos sufici entes.
Tal como afirma CUELLCJ CALON: "El momento decisivo, el de la
real efectividad del delito, es el de su presentaciôn", siempre 
que sea devuelto o quede impagado el cheque L*®]; ya que en 
muchas ocasiones ésto (el delito) no sera imputable al librador, 
al no cumplirse sobre él algunas de las formas de culpabilidad 
y/o la exigilibidad que se tipifican en dicho articule.
1) Supuestos de Inimputabi1idad.
Los supuestos que se exponen a contanuaciôn, son 
apreciaciones "objetivas" de la inimputabi1idad en el delito en 
general, por lo que no caben muchas argumentaciones en lo que 
respecta a su apreciaciôn en relaciôn con el delito del cheque en 
descubierto, pero si conviene conocerlos adecuadamente, para 
saber a partir de donde empieza a actuar la ley, o por si alguien 
pudiera esgrimirlos indebidamente en su defensa o acusaciôn del 
librador y tomador, burlando asi un derecho fundamental como es 
el principio de legalidad.
La doctrina entiende que son supuestos de inimputabi1idad,
SANTIAGO MIR PUIG; idem; paginas 229 y siguientes 
En igual sentido A. MAJADA.
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las eximentes de los aparts. 1, 2 y 3 del art. 8 Côd. Penal.
—En el pârrafo 1) se dice: "El enajenado, y el que se halla
en situaciôn de trastorno mental transitorlo, a no ser que éste 
haya sido buscado de propôsito para delinquir".
Para SAINZ CANTERO, la enajenaciôn mental es "la plena 
perturbaciôn de las facultades intelectivas (de conocer el 
significado antijuridico de la conducta) o volutivos (orientar la 
propia actividad conforme a ese conocimiento) de cierta 
pernanencia y cierta intensidad".
Sin embargo RODRIGUEZ DEVESA opina, que "para la ley penal 
no es la falta de inteligencia o de voluntad, lo que decide sobre 
la inimputabi1idad, sino la presencia de determinado género de
dificultades de control del comportamiento por parte del sujeto. 
Otra cosa es la falta de acciôn".
En nuestra opiniôn la descusiôn se hace esteril, pues como
dice el profesor COBO DEL ROSAL: "El enajenado no es dueno de si
mismo, por lo cual no tiene capacidad para eiigir su acciôn y en 
consecuencia ésta (sea racional o irracional) no se le pudra 
imputar".
En consecuencia, el simple hecho de extender cheque sin 
fondos, por muy desfasado que esté del saldo real bancario, no es
de por si sôlo un sintoma de estar enajenado; 1 a enajenaciôn es
algo mAs profundo y que afecta a todo el comportamiento del
sujeto en general, por lo que para valorarlo como una causa 
eficaz de inimputabi1idad, habra que efectuar un estudio de la 
personalidad del sujeto, a fin de saber bajo que clase de 
enajenaciôn se halla
La enajenaciôn mental comprende las sigui entes clases: 
psicosis; oligofrenias; nuerosis; y psicopatias.
Cada uno de éstos grupos y sus subgrupos, présenta un cuadro 
clinico determinado por consiguiente afectan de diferente
forma y grado a la conciencia, a la voluntad, y al libre albedrio 
de cada individuo (a su entender y querer). En consecuencia, la 
jurisprudencia les ha aplicado un tratamiento legal a cada uno de 
ellos en relaciôn a su importancia.
En igual sentido se expresa el Borrador Octubre VO del 
Nuevo Côd. Penal en su art. 19, afiadiendo en su apart. 2: "El que 
al tiempo de comoter la infracciôn penal se halle en estado de 
intoxicaciôn plena por bebidas alcohôlicas, estupefacientes u 
otras sustancias que produzcan efectos anàlogos.."
Cuyo estudio queda fuera de nuestro objetivo.
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A 1as psicosis el Tribunal Supremo si 1 as considéra como 
enfermedades mentales (Sentencia 22-12-S4), en especial la 
esquizo-frenia, por lo cual se les aplica la eximente del art. 8,1 
del Cm Penal que eliminan la imputabi1idad (TS.15-11-69/ 2-11— 79)
Las ol igof renias como ya se sabe, pueden ser de* très 
niveles: idiocia, imbecilidad y debilidad mental, 1 as cuales
tienen en comùn denominador un déficit de 1as capacidades 
intelectuales
Segùn apuntan COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON "La
jurisprudencia aplica la eximente primera del art. 8 en los casos 
de idiocia e imbecilidad, y hace uso de la eximente incompleta, o 
de la atenuante analôgica, en los de debilidad mental"
La neurosis no es considerada como una enfermeüad mental 
propiamente dicha, segùn lo recoge el profesor SERRANO en 1 as 
sentencias del Tribunal Supremo de 2—6—80 y 19— 12—83 Si en
cambio puede ser apreciada como una eximente incompleta del art. 
9,1 C.P. (ver Sentencia T.S. 29-10—60, 29-2-88 y 15-3-88 etc.)
Las psicopatias tampoco son consideradas como enfermedades 
mentales bajo el punto de vista legal. En algunas ocasiones van 
unidas a otras anormalidades psi quicas, pudiéndose tener en 
cuenta por analogia como una atenuante. S.T.S. 3-7-86 y 20-5-87
Un problema de especial relieve para nuestro delito, se 
puede presentar en el transtorno mental transitorio en
cuanto es una perturbaciôn mental pasajera, producto de algùn
Segùn senala S. MIR PUIS; idem; pAg. 607: "Si la
normalidad se establece entre 90 y 110, la debilidad mental 
comprederA 50 y 80; la imbecilidad entre 25 y 50; y la idiocia a 
los inferiores de 25 % de coeficiente intelectual"
Idem, pAg- 428
Ver S. T. S.: 6— 12—82; 25—3—80 y 10-3-84 entre otras 
ALFONSO SERRANO GOMEZ: Enfermedad Mental y T.M.T.; en
Boletin de la UNED
Segùn S.T.S. 18-6-75, 26-1-84 y 15-1-86 debe constar de:
a) Pérdida total o muy intensa de las facultades intelectivas y 
volitivas, anulaciôn del libre albedrio, privaciôn de la razôn y 
voluntad conciente, privaciôn de la capacidad de raciocinio y de 
la libertad de la voluntad.
b) De apariciôn brusca.
c) De duraciôn no muy extensa.
d) Se cura sin dejar secuelas.
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agente externo, de brusca y fugaz apariciôn, que: desaparece sin 
dejar huella patalôgica del deseqtii 1 ibrio habido.
Como indica el profesor MIR PUIG se diferencia de ia
enajenaciôn por su transitonedad y por deberse a causa exôgenas.
Entre las causas exôgenas, tiene un especial relieve 1as 
productdas por la embriaguez, tanto la letargica, plena o 
semiplena. Las dos primeras excluyen la imputabi1idad y la 
tercera la disminuye Como por la drogadicciôn, la cual para
que pueda apreciarse como eximente, requiere que sus efectos 
sobre las facultades volitivas sean tan acredit.ados como los 
hechos mismos que integran el tipo delictivo (GTS. 27-3—97).
En cuanto al delito de cheque en descubierto, es oiivio que 
el "borracho" o el "drogado" no estarAn en condiciones ôptimas 
para extender dichos documentes, ni mucho menos para saber si los 
extiende con fondos o sin ellos; aunque si puedan influir en el 
sujeto los estados de "simple excitaciôn" producidos por agentes 
externos, pero para efectos pénales de la imputabi1idad son 
irrelevantes. Por lo que para apreciarlos habrA que estarse en 
cada caso a sus circunstancias propias y probadas.
Al igual que en el transtorno mental transi tono, pues para 
apreciarse habrA que ajustarse a los crit e n os jurisprudenciales 
que senala la sentecia del f. S. de 27-10-80, por ejemplo.
La tendencia psiquiatnca actual, se inclina por no 
considerar mAs transtorno mental transitono que aquéi que sea 
comprobiable y verificado clinicamente, pues de dicha causa de 
privaciôn de la capacidad intelectiva y voiitiva se esta abusando 
mucho, siendo un recurso penal para aminorar las penas de 1ns 
autores de delitos, uno de ellos puede ser el dei art. 563 bis—b.
—El pArrafo 2) dice: "El menor de 16 anos".
Segùn la opiniôn del profesor SERRANO C***3, ei cri t e n  o 
cronolôgico utilizado es puramente arbitrario, iguaimente hubiese 
podido ser a 1os 14, 18 ô 21 anos.
En referencia al cheque en descubierto, habremos de 
remitirnos a la Ley Mercantil y Civil para saber quienes pueden 
extender cheques o no.
Idem, pAginas 623 y si gui entes
Ver sentencias T.S. 20-5-86 y 7-4-88
Alfonso Serrano Goméz: "La Edad Pénal", revista Politica
Espanola 5/69.
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En el art. 4 del Côci. de Contercio se dices "Tendra capacidad 
legal para el ejercicio habitual del comercio las personas 
mayores de edad y que tengan libre disposiciôn de sus bienes".
Siendo el art. 5 del mismo cuerpo legal quien dices "Los 
menores de 18 anos y los incapacitados poüran continuar, por 
medio de sus guardadores.
Las restricciones de la capacidad de obrar se ci tan en el 
art. 32 del Côd. Civil, y son: "La menor edad, ia demencia o
imbecilidad, la sordomuclez, la prodigalidad y la interdicci ôr;. .
Por consigui entes dichas personas no podrAn ser sujetos 
activos [=*] del delito de cheque en descubierto.
Pero recuérdese que la emancipation puede concéder se: a 
partir de los 16 anos (art. 317 Côd- Civil) y con ella se 
"habilita al menor para régir su persona y sus bienes como si 
fuera mayor...con algunas limitaciones (art. 323 C. Civil).
Con lo cual los Bancos y Cajas permiten a los émaneipados 
abrir y disponer de sus fondos en cuentas cornentes, y por 
consiguiente por medio de cheques, por lo que si se puede 
producir este delito en un mayor de 16 anos.
Por otra parte, las causas de inimputabi1idad sobrevenidas 
con posterioridad ai delito, no excluyen la culpabilidad, ni por 
consiguiente la responsabi1idad criminal.
—En el pArrafo 3) se expone: "FI que por sufrir alteraciôn
en la percepciôn desde el nacimiento o desde la infancia,
tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad".
Como es natural estas personas, al igual que 1 os enajenado y
Ver concepto en capitulo III, epigrafe. II)
Para CARMONA, la alteraciôn grave de la conciencia de I a 
realidad quiere decirs "efecto o alteraciôn de ia capacidad del 
conocimiento y valoraciôn deJ injusto, que culmina
défini ti vamente en una anormal capacidad de autodeterminaci ôrt de 
quien la padece".
Segùn MENGUAL, el efecto psicolôgico es el mismo que en la 
enajenaciôn mental. También critica el distanciamiento entre el 
Cm Penal y la ciencia médica cuando utilizan sus nomenclaturas, 
ya que dentro de ésta eximente hubiesen podido abarcarse una 
serie de alteraciones de la percepciôn (como aicoholismo, 
alucinôgenos y orgAnicas) que nada tienen que ver con la 
derrogada sordomudez que careciese de instrucciôn, pues con la 
reforma se ha suprimido la forma (sordomudo), pero no el fonde 
(desde el nacimiento o desde la infancia)
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1os incapaces, no podrAn ser sujetos activos del delito de cheque 
en descubierto, al no tener capacidad de obrar para controlar sus 
actos, ni siquiera algunos no tendrAn conciencia de la realidad 
de las cosas, y mucho menos de saber lo que es un cheque, su 
funciôn econômica, su problemAtica legal, etc. Por lo que sus 
acciones no obligarAn en las relaciones cambiarias (art 116 LÜCH)
II) ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL ART. 563 BIS-B
Como ya he mencionado al principio del capitulo, son i os que 
componen el segundo elemento de la culpabilidad.
No es suficiente la mera imputabi1idad de un hecho al 
sujeto, es necesario ademAs, que el sujeto haya actuado dolosa o 
culposamente segùn reza el art. 1,1 del Côd. Pénal C=iJ.
Tal como indican los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES
ANTON: "Las formas de culpabilidad analizan, en definitive,
la relaciôn existante entre el autor y el hecho por él
reali zado".
Con la derogaciôn del antiguo art. 535 bis del texto de
1.963, y la redacciôn del nuevo art. 563 bis—b de ia Ley 15— 11— 
71, se quizo desligar definitivamente este tipo delictivo de 1 as 
defraudaciones [=®], el cual cerraba el paso a la modalidad de 
comisiôn culposa, es decir, en aquel caso solo podia existir la 
forma dolosa.
No asi en el nuevo articula, que a pesar de la exposiciôn de 
motives de la Ley del 71 [=*], y la argumentaciôn que aportaré 
mAs adelante, es admitida por la mayor i a de la doctrina y la
Si bien después de la reforma de 1983 del Côd. Penal, se 
da reconocimiento a una tercera forma, que ya la doctrina 
sostenia, la prêterintencionalidad (art. 9,4 CP.)
Idem, pAg. 441
Segùn TomAs Salvador Vives Antôn y otros: "La naturaleza
defraudatoria del delito no ha desaparecido. Y la culpa es 
incompatible con la idea de fraude".
Segùn Miguel Bajo Fernandez,idem, pAg. 385; "En la 
Exposiciôn de Motivos de la Ley 15— 11—71, se dice que con el 
nuevo precepto 'se cierra el paso a la posibilidad de Ja comisiôn 
culposa de este delito', en el sentido de que siempre habrA de 
calificarse el hecho como delito doloso, lo que no resultô 
cierto". Postura corraborada por las S.T.S. 5—4—74 y 9—5—85
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jur1 sprudencia la comisiôn culposa en los apartados 1 y 2 del 
art. 563 bis—b, ya que el bien juridico que abora se pretende 
protéger es, la seguridad del tra+ico juridico mercantil.
Al respecto opina MAJADA C=®] que: "F.l delito de libramiento
de cheque sin provisiôn de fondos contiens un tipo dolose, pues
art. 563 bis-b-1, no enuncia ninguna de las caracteristicas que 
son propias de la culpa".
En mi opiniôn, en el art. 563 bis-b se contiens la modalidad
dolosa de forma "expresa", en el apartado 3, y de forma
Ilamémosle "tAci ta", en los apartados 1 y 2.
Referente a la modalidad culposa, la doctrina mayormente 
entiende que es admisible en dichos apartados 1 y 2, en base al 
art. 565, no asi en el apartado 3 del 563 bis-b.
De esta forma io viene confirmando la jurisprudencia del 
T.S. en numerosas sentencias [®*]; en consecuencia, ahora en el 
libramiento de cheque en descubierto, se admiten ambas formas de 
culpabi1i dad.
Personal mente considero que después de la ùltima reforma del 
ano 89, y la proclamaciôn del principio de intervenciôn minima, 
dicho articulo 565 ha perdido gran parte de su funciôn cie "cajôn 
de sastre", donde se incriminaba por defecto a to:iof> 1 os delitos 
en su forma culposa.
Actualmente ei art. 565, sôlo abarca la incriminaciôn de 1 os 
delitos cometidos por imprudencia temeraria o culpa lata
Siendo ademAs la tendencia contemporAnea, la de ir 
delimitando la culpa a los delitos concretos en la parte especial 
del derecho Penal
Conviene aclarar, que la imprudencia simple de 1 os arts. 586 
bis y 600 no es aplicable al delito del art. 563 bis-b, ya que el
Arturo Majada, idem, pAg. 288
Sentecias T.S.: 2 y 29-11-74; 27-2, 12-4, 8-10, 9-12-/5;
22—6, 2— 10—76; 21—5, 15— 11—77; 10—4—80; etc.
Excepte si se trata de danos en las cosas que no exceda 
de la cuantia del Seguro Obligatorio (art. 563)
Articulo 11 del Borrador Octubre 1.990 del Nuevo Côdigo 
Penal: "Las acciones u omisiones imprudentes sôlo se castigarAn
cuando expresamente lo disponga la Ley".
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mismo no esta tipificado como falta tanto contra ias
personas como contra la propiedad.
En nuestra opiniôn, la reguiaciôn del cheque en descubierto
con el actual texto, a pesar de ia Ultima reforma de 3/89,
(ademAs de las razones que hemos visto hasta aqui), no deja de 
producir en la praxis una serie de injusticias y excesos, ai 
incriminarse la forma culposa en los apartados 1 / 2  del art. 563 
bis-b; ademAs de a p n e a r se de una manera muy restrictiva la 
ausencia de formas de la culpatibi1idad, como son el error y el 
caso fortuito en sus diversas modalidades.
Pero analizemos por partes, cuales son estas formas de
culpabi1idad:
1) El Dolo.
Ya en el derecho Romano, para su efectividad se ie suponian 
o requerian al dolo dos componentes: "el conocimiento y la
voluntari edad".
Efectivamente, segùn la doctrina causalista clAsica el dolo 
es: "consciencia y voluntad de la realizaciôn del injusto tipico"
[**], formando el llamado "dolus malus".
Sin embargo, actualmente existe la corriente doctrinal
llamada finalista, por la cual ei concepto de dolo se restringue
al "dolo natural", por el cual solamente hace falta "el conocer y 
querer la realizaciôn de la situaciôn objetiva descrita por el 
tipo del injusto, y no requiere que se advierta que dicha
realizaciôn es antijuridica" [**3.
Nuestro Côdigo Penal no utilizô ei concepto de dolo, hasta 
la reforma de 1983, aunque sin precisar el contenido del mismo; 
por lo cual hemos de basarnos en la junsprudencia y la
doctrina para saber su sign!ficado y alcanze.
MEZGER lo définiô asi: "Actua dolosomante el que conoce las
En este sentido se manifiesta el profesor M. Bajo 
FernAndez, idem, pAg. 385
Ver sentencia del T.S. del 20—4—85, sobre la inclusiôn de 
la conciencia de la ilicitud en el dolo.
Ver SANTIAGO MIR PUIS; Derecho Pénal (parte general) 
editorial PPU 1.990; pAginas 255 y siguientes
Ver entre otras las sentencias del F.S.: 22-1-87; 24-9- 
85; 30—6—88.
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circunstancias de hecho y la significaciôn de su acciôn y ha
admit!do en su voluntad el resuitado".
Segùn JESCHECK: "El dolo presupone el conocimiento de
todos los elementos del tipo objetivo, y el error de tipo la
falta de este conocimiento total o parcial".
Para MAURACH el dolo consiste: "En el conocer y ei querer
los elementos del tipo objetivo C**] C*®].
Por su parte ANTON UNECA L**], definiô ei elemento 
intelectual diciendo: "el sujeto debe conocer 1os hechos
esenciales de la figura de delito", es decir, que el sujeto 
"conozca" no solamente los supuestos factices que exige la norma 
penal, sino también el significado de su antijuricidad, no 
formai, pero si material.
Como senalan COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON "El
conocimiento de los hechos requerido por el dolo, exige un
conocimiento actual de las circunstancias descritas por el tipo 
legal existentes al tiempo de ia acciôn".
Segùn dichos autores, en el elemento volitivo C*®J, los
hechos también han de ser "queridos" por el sujeto, o sea,
aceptando los hechos con sus resultados y consecuencias C**J.
En cuanto a las clase* de dolo, no existe unanimidad a la
hora de colocar étiquetas, aunque la distinciôn que goza de una
mayor aceptaciôn, es la de entre dolo directo y dolo eventual.
Siguiendo 1as definiciones de los profesores CUBO DEL ROSAL
y VIVES ANTON I*®], es dolo directo de primer grado (querido), io
Hans-Heinrich Jescheck, idem, pAg. 415 
Posiciôn también defendida CÜRBÜDA RODA
En la misma linea RODRIGUEZ DEVESA: "Actua dolosamente ei
que sabe lo que hace y quiere hacerlo".
José Antôn Oneca, idem, pAg. 222
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 416 
Para SAINZ CANTERO este elemento comprende "el desear la 
acciôn y el resuitado".
Como lo indica MIR PUIG en su obra citada, estos autores 
ya no contraponen el conocimiento del tipo y el de la prohibiciôn 
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 417
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que el autor ha "perseguido" con su acciôn; mientras que el dolo 
directo, de segundo grado, también querido, es io que ei sujeto 
ha "aceptado" como una consecuencia necesaria de su conducta.
El dolo eventual, es cuando al sujeto se le representan como 
"probables" las consecuencias de su actuar, y a pesar de ello, 
sigue con su acciôn asumiendo el resuitado.
Para ANTON UNECA C®i] el dolo directo comprende dos 
modalidades: 1) "El resuitado es el fin que el agente se
proponia". 2) "El resuitado no es el que el agente se proponia 
conseguir, pero en su representaciôn aparece como necesariamente 
uni do a aquél" L®*1.
En cambio el dolo eventual para tal autor es: "La voluntad
que consiente o acepta el resuitado criminal, 'representadc' en 
la mente del sujeto sôlo como posible" C®®J.
a) Su contenido en el art. 563 bis—b. Con la redacciôn del 
nuevo art. 563 bis-b, se pretundiô desligar las defraudaciones de 
la tipicidad habida hasta entonces (art. 535 bis).
A pesar de que en la exposiciôn de motivos de dicha Ley del 
71, se afirmara la exclusiôn de la forma culposa de este delito 
"cuando el libramiento se hace con el fin de defraudar...".
Lo paradôgico del caso fue, que en la nueva tipicidad no se 
mencionaba para nada dicho elemento subjetivo del injusto 
(defraudar), sino que al contrario, en su apartado sexto remite 
a "otro delito mAs grave".
En consecuencia, y siguiendo la doctrina neoclAsica, para el 
delito que nos ocupa, habrA dolo, como apunta BAJO FERNANDEZ
José Antôn Oneca, idem, pAg. 225 y 226
Como dice el profesor QUINTERO OLIVARES, en su obra 
bAsica de Derecho Penal PG, pAg. 344, al referirse al dolo 
indirecte o dolo de segundo grado: "Son aquellos otros resultados
que deben producirse como medio necesario para alcanzar ia meta 
deseada". Utilizando sus ejemplos: "El que vueia un coche de otro
para matarlo; el que descarrila un tren para luego asaltarlo; el 
que incendia un casa con v a n o s  moradores con el propôsito de 
matar a uno concreto de ellos, etc."
En igual sentido MIR PUIG; idem; pAg. 261. Aunque 
puntuaiiza que en el dolo directo de primer grado prédomina el 
elemento voluntativo, y en el de segundo grado, el elemento 
intelectual, es decir, de conocimiento (consecuencia necesaria)
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"Cuando se iibra un cheque y conoce (sea por perseguir, 
aceptar, o considerar problable) que no existe disponibi1idac en 
la fecha consignada en ei documente".
Es decir, y atendiendo a la consideracidn de que el delite 
de cheque en descubierto es un delito de mera actividad, ei dolo 
habrâ de existir cuando se consuma la acciôn, o sea, al momentc 
del libramiento, y no cuando es presentado ai cobro (consumaciùn 
del delito, segùn MAJADA). Con lo cual, 1os cheques impagados que
en la fecha consignada en el documente si existiesen tondes, no 
serân delitos, lo que se contradice con la Ley Cambiaria (ar 134)
Cuestiôn que a nuestro entender no dejara de producir 
ciertas situaciones absurdas. Por ejemplo, no sera delito un 
cheque que lleve fecha 1 de Mayo, fecha en la que si existian 
fondes, y ai ser presentado al cobro el 2 6 el dia 15 del mismo 
mes y ano es impagado por falta de 1 os mismos, al haberse
producido otros cargos en la cuenta del librader.
Pero veamos con cierto detalle cada una de las clases de 
dolo existente, en cada une de 1os apartados del art. 563 bis—b:
a,l) PArrafo primero. ExistirA el "üolo directe de primer 
grade", cuando el librader persigue la realizaciùn del delito, o 
sea, el librar un cheque sin fondes con el conocimiento y 
voluntad manifiesta de cometer el injusto tipificado, lo cuai nos 
llevarA a considerar, si en éste case no existirà ademâs aigün 
tipo de interés subyacente en el fondo, como la estata, la 
defraudaciôn o ei simple Anime apropiaciôn xndebida.
En este tipo de dolo no habrA muchos problemas a la hora dt) 
probarlo, pues si el titular de una cuenta no ingresa fondes en
la misma, o no les ha 
insuficientemente, y en sus 
demuestra, no habrA duda.
tenido nunca 1 os
estractes bancarios
ingresara 
a SI se
En el "dolo directe de segundo grade", el iibrader sabe y 
advierte como seguro que al librar el cheque darA lugar el 
delito, pero aunque sin perseguir la figura del cheque sin 
fondes, lo acepta como una consecuencia necesaria para sus fines.
Este tipo de dolo podriamos decir, que es el propio o tipico 
de un librador descuidado o négligente, pues antes de extender el 
cheque piensa en la posibilidad de no haber tondos y en 
consecuencia del impago, pero en cambio acepta ei riesgc.
Para el caso del "dolo eventual", al librador se le
Miguel Bajo Fernandez, idem, pAg. 384 
La Ley Cambiaria y del Cheque del 1.995,
concede unos plazos para el pago de los cheques (15
en su
nr. ,
art- 135 
60 dias
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Para el caso üel "dolo eventual", al librador se le 
représenta como probable o posible ei resultado del delito, pero 
confia en que el mismo no se produzca, porque cree que el 
director del Banco o Caja autorizarâ su pago en descubierto, o 
bien confia en recibir aigunos cobros o abonos antes de la 
presentaciôn al cobro del cheque.
En éste caso al igual que la culpa consciente a imprudencia 
temeraria, se parte de una estructura comùn: a) En ninguno de 
ambos casos se desea el resultado de una manera voluntaria; b ) 
Aunque en ambos el librador reconoce la posibilidad de que se 
produzca el delito.
a,2) PArrafo segundo. Para producirse el "dolo recto de 
primer grado", sôlo sera necesario que el librador retire de una 
forma consciente y voluntaria, 1 os fondos de la cuenta impidiendo 
su pago.
Segùn palabras de QUINTERO OLIVARES "El emplear el
gerundio 'impidiendo', no tiene especial significaciûn respecte 
al contenido subjetivo de la acciôn".
Lo que en mi opiniôn es algo descutible, pues al anadir el 
susodicho "impidiendo su pago", se esta cambiando el caracter de 
delito de mera actividad del apartado primero, por otra de 
carâcter de delito de resultado en esta figura delictiva, ya que 
el retirar los fondos no serâ relevante si con ello no impide su 
pago, por lo cual, la acciôn de retirar queda relegada por el 
impago, que es el resultado que se censura L=^].
Naturalmente y aunque el texto penal ne lo ciga, nos estamos 
refiriendo a retirar los fondos e impidiendo su pago al dia de la 
fecha del documente, pues si en el supuesto primero se exigue no 
librar un cheque sin fondos en la fecha expresada en el mismo; el 
no poderlos retirar, no puede en buena lôgica exigirse que sea a 
perpetuidad.
En referenda a "los otros casos de dolo", puede indirarse 
lo mismo que en ei apartado anterior, pero aplicado a esta clase
Gonzalo Quintero Olivares: "El Nuevo Delito de Cheque en
Descubierto", idem, (separata), pagina 738 y 739.
Ello puede ser una de las causas por las que no existe 
unanimidad a la otra de catalogar la naturaleza juridica del tipo 
delito del 563 bis-b, pues en relaidad existen très t.ipos.
Otra interpretaciôn puede ser en base a la Ley Mercantil, 
ya que el art. 138 de la L.C. y CH. exigue que la revocaciôn ciel 
cheque no produce efectos hasta la expiraciôn del plazo de 
presentaciôn (15 dias los emitidos y pagaderos en Espana).
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concreta del tipo de injusto.
Sin embargo, la prueba de este segundo tipo ya serà muchu
mâs complicada, pues no siempre sera el propio librador quién
directamente retire los fondos de su cuenta, normalmente ôstos se 
agotan por otros cargos habidos en la misma, incluso a veces sin 
ni siquiera conocerlos en un principio el propio librador, con io 
que la cuestiôn de la imputabi1idad no esta muy cl ara.
Ademas y como afirman los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES
ANTON E®^3; "En la practica no siempre sera facil saber si el
autor, al actuar, se représenta 1 as consecuencias de su acciôn 
como necesarias o, simplemente como probables".
a,3 PArrafo tercero. En éste tercer supuesto del art. 563 
bis-b, el "dolo directo de primer grado" se cumplira, si ei 
tomador (sujeto) conoce y quiere negociar (entregar a otro) un 
cheque a sabiendas de su falta de cobertura.
Veamos un ejemplo, un Banco o Caja (toniadcr) tiene un 
cliente el cual présenta un saldo deudor exagerado en la sucursal 
en cuestiôn, se le prépara la inspecciôn interna bancaria, el 
banquero en cuestiôn, pide a su cliente que le ent.rege un cheque 
de otro Banco u Caja para cubrir temporalmente el saldo deudor de 
su cuenta, dicho tomador lo négocia a sabienda de su falta de 
cobertura.
En cuanto al "dolo directo de segundo grado" al
tomador se le représenta como necesaria las consecuencias de su 
forma de actuar, aùn cuando no la persiga directamente, sin 
embargo las acepta.
Otro ejemplo, un tomador tiene en su poder un cheque de un 
cliente suyo, el cual advierte como seguro que no sera conforme, 
pero para poder comprar mercancias que le hacen mucha falta, se 
ve en la necesidad de endosar dicho cheque a un proveedor, 
aceptando la posibilidad de que el mismo no sea conforme por 
falta de cobertura.
Idem; pAgina 449 
La diferencia fundamental entre el dolo directo de 
primer grado y el de segundo esta como hemos vistc, en que en 
aquel el sujeto persigue con su acciôn io que iogra (ex. colocar 
una bomba para matar a alguién); y en éste, el sujeto acepta el 
resultado como algo necesario o inevitable para conseguir otra 
cQsa (ex. incendiar una fAbrica para cobrar el seguro, pero sabe 
que hay operarios en aquel momento y los mas seguro es que mueran
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Segùn entiende la mayoria de la doctrina, el "a sabiendas" 
presupone un especial requisite subjetivo, lo que excluye de por 
si, la culpa, e inclûso para aigunos el dolo eventual, por 
encuadrarlo dentro de la imprudencia C^^3.
El "a sabiendas" del apartado tercero del art. 563 bis—b, 
puede dar pie en mi opiniôn a una nueva teor&a, pues es mas 
lôgico y constitucional que se présuma la inocencia en los apart, 
primero y segundo de dicho artlculo, que la imprudencia.
Cuando se describen las très acciones del art. 563 bis-b; el 
librar, retirar, y entregar, para que se produzcan i as mismas, es 
necesario que el sujeto actue con la consciencia y voluntarlodad 
en taies actos; en consecuencia, los tipos del injusto de dichas 
acciones ya llevan implicites 1as formas dolosas, siendo el "a 
sabiendas" del final del pArrafo tercero, como un cali+icativo de 
los très tipos.
Es decir, el librar un cheque sin fondos sera delito, si se 
sabe que no existen fondos; ei retirar los fondos de un cheque 
sera delito, si se sabe que impedirA su pago; el entregar o 
negociar un cheque sera delito, si se sabe que previamente no 
existen fondos del mismo.
Como vemos y a mi juicio, "el saber" debe de ser el factor 
comùn denominador de las très acciones; es decir, de los très 
tipos, pues en caso contrario, se esta presumiendo la imprudencia 
temeraria de una forma injusta.
De ahi el porque de mi cri t e n o (ademAs de las razones y 
argumentes que se verAn al hablar de la culpa), en mantener el 
planteamiento de considerar que las très tipicidades del art. 563 
bis—b sôlo deberian de aplicarse en su forma doiosa, a efectos de 
existir una adecuada politica criminal en este delito, supouiendo 
que su tipicidad como delito autônomo sea valida en la 
actualidad.
2) La Culpa
En nuestro Côdigo Penal, tampoco se define lo que es la 
culpa, aunque se habla de ella en varios articules como el 565,1 
(imprudencia temeraria) y el 586 bis y 600 (imprudencia o 
negligencia y simple imprudencia respectivamente -con infracciôn 
de reglamentos o no— ); el primero referido a los delitos, y 1os 
dos ùltimos en referencia a las fal tas.
Como senalan los profesores COBÜ DEL ROSAL y VIVES ANTON: 
"Concurre la culpa en quien realiza un hecho tipicamente
RODRIGUEZ DEVESA, RODRIGUEZ MUROZ, FERRER SAMA, etc.
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antijuridico, no intencionadamente, sino a causa de haber 
infringido el deber de cuidado que le era exigible"
En cambio RODRIGUEZ DEVEGA: "Actua culposamente, el que
omite la diligencia debida".
ANTON ONECA la define: "Culpa es la voluntaria omisiôn de la
diligencia debida para evitar un resultado antijuridico 
previ si ble".
Por su parte SAINZ CANTERO L*^], nos ofrece la si gui ente 
definiciôn: "Actua culposamente el sujeto que sin dolo, produce 
un resultado tipico y antijuridico, prévisible y evitable, a 
consecuencia de haber desatendido un deber de ciudado que le era 
exigible"
En consecuencia, son tanto la doctrina como la 
jurisprudencia C^®3, quienes nos han proporcionardo unas
Idem, pagina 457
José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 64
Segùn dicho autor, la culpa estA formada por très 
caracteristicas: a) Vonluntariedad de la acciôn; b) Infracciôn 
del deber de ciudaddo; c ) Resultado tipico y antijuridico.
Sentencias del T.S. 23-4-47; 29-1-83; 22-4-86 y la del
6—2—88 que por su importancia me permito transcribir un resumen: 
"Infracciôn de Ley. Culpa consciente y dolo eventual"
Entre el concepto de dolo, que requiere el conocimiento y 
voluntariedad del sujeto en la producciôn de un resultado 
antijuridico, y el de la culpa lata..., ya una zona limitrofe, de 
dificil diferenciaciôn, principalmente del denominado dolo 
eventual, ya que ambas instituciones tienen una extructura comùn, 
pues en ninguna de ellas se desea el resultado y en ambas el 
agente reconoce la posibilidad de que se produzca el mismo. Entre 
las varias teorias que se rian formulado, para su distinciôn, dos 
de ellas son las que destacan: la de la probabilidad y la del
consentimiento...Para la segunda, hoy prépondérants, lo que los 
distingue es que el agente, en el dolo eventual, consiente en la 
posibilidad del resultado, en definitive, lo apruebe...,mientras 
que en la culpa consciente dejarla enseguida de actuar.
Ahora bien, como quiera que el asentamiento, consentimiento, 
o conformidad es de naturaleza interna o psi quica que se halla en 
Io mAs profundo de la intimidad del sujeto, en donde para el 
juzgador es de muy deficil indagaciôn, ello habrA de probarlo o 
deducirlo de la actuaciôn externa y de las manifestaciones del 
acto, lo que impi ica la introduce!ôn de una deficil cuestiôn 
probatoria cuando tal asentamiento o conformidad no ha sido 
exteriorizada inequivocamente. (Moner, en Selecciôn STS)
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definiciones sobre esta forma de culpabilidaü.
Como puede observarse, en estas definiciones se coïncide en 
senalar que la culpa es: la infracciôn de un deber de ciudado que 
es exigible, lo cual nos remite a la propia exigibilidad
Pero real mente, en donde surge la problemAtica 
jurisprudencial y doctrinal dentro de la culpa, es en la
distinciôn entre el dolo eventual y la culpa consciente.
Pues en primer lugar, es dificil establecer la fronteza 
entre uno y otra, si bien para ello se han utilizado varias 
fôrmulas o teorias, entre ellas: las "teorias de la probabilidad 
y del consentimiento" [*^3.; y en segundo lugar, porque segùn
Tercer considerando de la sentencia 8-10— 75 del T.S.: 
"Asi habrA dolo directo si conoce (el librador) que al ser 
librado el cheque no podrA ser pagado en ningùn caso; pero podrA 
haber solo eventual o incluso mera culpa, si libra ei cheque en 
la duda de si serA o no atendido, pero aceptando el riesgo del 
impago en el primer supuesto o en la esperanza mAs o menos 
fundada de que el Banco atenderA el giro (culpa consciente); pues 
si no conoce la falta de cobertura, pero debiô asegurarse de tal 
conocimiento en vista de las f1uctuaciones de la cuenta o de 
otras circunstancias que hagan prévisible al descubierto, es 
claro que entonces habremos pasado ya al supuesto normal de 
imprudencia o negligencia (culpa inconsciente)".
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 418: 
"Para las teorias de la probabilidad, lo decisivo es el grado de 
posibilidad con que el autor se représenta la producciôn del 
resultado, de modo que su conducta se estimarA dolosa si se ha 
representado el resultado como problable, y culposa, si sôlo se 
lo ha representado como posible".
"Para las teorias del consentimiento, la mera representaciôn de 
la probabilidad del resultado, no es suficiente para calificar de 
dolosa la conducta del autor. El dolo requiere un momento 
volitivo. Y puesto que, por definiciôn, en ei dolo eventual la 
voluntad no se dirige al resultado como a su meta, se requiere, 
al menos que, a diferencia de lo que sucede en la culpa, ei autor 
haya asumido el resultado, siquiera sea como problable".
"Ahora bien, ccômo determinar cuAndo puede decirse que el autor 
ha asumido el evento y cuAndo no?"
"Segùn el parecer de un sector doctrinal, la delimitaciôn ha de 
efectuarse sobre la base de un 'juicio hipotético', acerca de io 
que el autor hubiera hecho si se representase el resultado no hay 
como problable, sino como seguro: si, en tal caso, el autor
hubiese actuado de todas maneras hay dolo, y si hubiese desistido 
de actuar hay culpa (teoria hipotética üel consentimiento)".
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mantiene la jurisprudencia y la doctrina mayoriataria, 1 a
culpa ha de probarse siempre para ser apreciada 1*^3; incumbiendo 
la carga de la prueba a la parte acusadora.
Doctrinalmente se admite que la culpa y ei dolo se oxcluyen 
mutuamente.
a) Su Contenido en el Cheque en Descubierto. uomo ya se ha 
mencionado al hablar del dolo, generalmente también se admite la 
■forma culposa en los apartados primero y segundo del art. 363 
bis—b, no asi en el apartado tercero.
Pero veamos a que clase de culpa nos estamos refiriendo, 
cuando se habla de ella en dicho articulo.
Hay un cierto concenso en determinar cuales son 1as clases 
de culpa mAs importantes: "Consciente" (imprudencia temeraria o
culpa lata) e "Inconsciente" (imprudencia simple, negligencia o 
culpa leve), aunque cada autor, y la propia jurisprudencia gusta 
de poner sus propias étiquetas C^®3.
M. Cobo del Rosal y T.S. Vivés Antôn; idem; pAg. 418: 
"Para las teorias de la probabilidad, io decisivo es ei 
grado de posibilidad con que el autor se représenta la producciôn 
del resultado, de modo que su conducta se estimara dolosa si se 
ha representado el resultado como probable, y culposa, si sôlo se 
lo ha representado como posibile".
"Para 1 as teorias del consentimiento, le mera representaciôn 
de la probabilidad del resultado, no es suficiente para calificar 
de dolosa la conducta del autor. El dolo requiere un momento
volitivo. Y puesto que por definiciôn, en el dolo eventual la 
voluntad no se dirige al resultado como a su meta, se requiere, 
al menos que, a diferencia de lo que sucede en la culpa, el autor 
haya asumido el resultado, siquiere sea como probable".
"Ahora bien cCômo determinar cuando puede decirse que el 
autor ha asumido el evento y cuando no?."
"Segùn el parecer de un sector doctrinal, la delimitaciôn ha 
de efectuarse sobre la base de un 'juicio hipotético', acerca de 
lo que el autor hubiera hecho si se representase el resultado no 
hay como probable, sino como seguro: si en tal caso, el autor
hubiese actuado de todas maneras, hay dolo, y si hubiese 
desistido de actuar, hay culpa (teoria hipotética del
consentimiento)"-
Recuérdese que tradicionalmente, el dolo se consideraba 
impi icito en los delitos del libro II del C. Penal (Quintero 
Olivares: Nuevo Delito del Cheque en Descubierto; idem; pAg 738) 
Segùn la sentencia 18— 1—82 del T.S: "Como es conocido,
las infracciones culposas no se distinguen entre si, a 
diferencia de lo que ocurre con las dolosas, por su naturaleza y
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tipicidad especifica, sino por la intensidad y relevancia de la 
atenciôn, diligencia cautela dejadas de observar en el obrar 
numano, bajo cuyo cri t e n o el C.P. estahlece y sanciona dos 
modalidales >>con la reforma del 3/89 se suprime una<< de
imprudencia delictiva en el art. 565, que compléta con i as
simples faltas de los arts. 586 bis y 600 (también reformados).
.... Siendo criterio jurisprudencial que la imprudencia grave o
temeraria se configura por la ausencia, olvido y menosprecio de 
las mAs elementales medidas de cuidado, diligencia y previsiôn 
que cualquier persona media hubiera guardado en evitaciôn de los 
perjuicios causados; mi entra que la denominada simple o leve solo 
presupone la conducta liviana no cualificada por falta de 
atenciôn bastante referida a un deber que cumplir, que cuando va 
a companada de una cl ara infracciôn de régla o norma de obligado 
cumplimiento da lugar a la imprudencia antirreglamentaria"
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Para ANTON ONECA "la culpa consciente es la regiôn
lindante con el dolo eventual. En una y otro, el sujeto tiene 
conciencia de la posibilidad del resultado; pero mientras en 
Aquella espera que no se produzca, en éste io acepta" (lo quiere)
Es decir, en la culpa consciente el librador del cheque 
aceptarA el riesgo de impago como "algo posible” L^^3, 
probable.
pero no
Lo mismo puede decirse 
bis—b, la retirada de fondos.
del supuesto segundo del ar
En mi opiniôn, ' esto dependerA de las circunstancias 
personales de cada librador y con que clase de cuenta se opere, 
pues no es lo mismo la cuenta de un pequeno agricultor, que la de 
un gran industrial; ni es io mismo operar con una cuenta
corriente sin autorizaciôn a producirse descubiertus, que una
cuenta de crédito o de limite flexible; ni tampoco es lo mismo 
ser un buen cliente del Banco o Caja que un mal cliente, etc.
Cosa que no ocurre en la culpa inconsciente C^^3, pues en
ésta, el librador no conoce la falta de cobertura del cheque.
José Antôn Oneca, idem, pAg. 244
El juego de posibi 1 idades del trAfico bancario 
actualmente es casi ilimitado. AdemAs como senalô RODRIGUEZ 
DEVESA "El pensamiento no delinque".
Para ONECA, "en la culpa inconsciente el elemento 
intelectual es negativo: consiste en no haber previsto lo que se 
debia prever. La previsibi1idad es el limite inferior de la 
culpa, lo que la sépara del caso fortuito".
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aunque debiô de asegurarse de tal situaciôn si fuera ei case
En el tipo delictivo de la materia de nuestro estudio, ya 
por imperativo legal no es aplicable la culpa simple o 
inconsciente al art- 563 bis-b, al no estar recoyida la tipicidad 
del mismo como falta y no ser aplicable la "simple
imprudencia o negligencia" de los arts. 586 bis y 600, pues el 
nuevo art. 565 sôlo se refiere a la imprudencia temeraria o culpa 
consciente.
Como puede observarse, en nuestro Côdigo Penal solamente se 
menciona como tipos bAsicos de culpa: la imprudencia temeraria
y la simple imprudencia o negligencia; sin embargo existe un 
sector doctrinal el cual afirma que dentro de 1 a
imprudencia temeraria, igual se puede contener la culpa 
consciente como la inconsciente.
Para los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON L^^3, la 
imprudencia temeraria: "consiste en la omisiôn de la diligencia
mAs elemental" La cual debe de reservarse para protéger
aquellas situaciones excepcionales que entrane un grave peligro 
para los bienes jurldicos fundamentales, segùn la tsndencia 
actual del Derecho penal del principio de minima intervenciôn.
En las S.T.S. 22-12-72 y 18-1-73 (por ejemplo), se indican 
cuales son los requisites de la imprudencia temeraria: "La culpa
mAs grave (lata) o imprudencia temeraria, exige la presencia de 
très indispensables requisites constituyentes. 1) La acciôn u 
omisiôn voluntaria, pero no mal ici osa, realizada o dejada de 
ejecutar por el agente, de manera enteramente libre; 2) Que la 
razôn de tal reproche, se deba a una grave infracciôn del deber
objetivo de cuidado, para actuar con la debida deligencia, bien
derive el deber de la imperatividad de la norma reglamentaria que
imponga determinada conducta, o de la previsiôn racional, que
normalmente sea exigible en el desenvolvimiento de la vida de 
relaciôn comunitaria y que como consecuencia de la cl ara 
imprevisiôn produzca una situaciôn de hondo riesgo o peligro; 3) 
Un resultado danoso para 1as personas o los bienes, debiüo a una
Luego veremos con mAs detalle, la necesidad üel deber de 
cuidado y su exigi1ibidad.
Ya el propio SUAREZ MONTES, consideraba que debian de 
excluirse de la culpa los supuestos particularmente leves; pAg 55 
MIR PUIS, Idem, pAgina 291 
Idem, pAgina 458
En igual sentido SAINZ CANTERO; idem, libro III, pAg. 70
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adecuada relaciôn casual a dicho descuidado comportamiento,"
De lo cual se deduce que la imprudencia temeraria, sôlo 
debe aplicarse a aquellas conductas u omisiones no mai ici osas, 
que causen un grave riesgo o peligro tanto para las personas como 
a los bienes.
Lo que en mi opiniôn no creo que se produzca en el art. 563 
bis—b, pues al tipificarse unas acciones que de por si son 
conscientes y voluntarias, no podràn producirse por omisiôn; y si 
existe malicia estaremos trente al dolo. Y si no la ya, que 
interés puede tener el sujeto activo en producir este delito en 
base al bien jurldico que se penaliza, pues se disvincula de 
cualquier contenido patrimonial o sobre la propiedad.
Sobre la penalizaciôn culposa del art. 563 bis—b, 
jurisprudencialmente existen sentencias para todos los gustos e 
incluso contradictories entre si, como se ver A mAs adelante, 
baste senalar aqui la sentencias del T.S. de 26—3—80 y 20— 10—86, 
por la cual en la primera se admite la comisiôn por imprudencia 
al decir: "No existe obstAculo alguno para admitir que ei delito
de giro o libramiento de cheque en descubierto, tipificado en el 
nùm. 1 del art. 563 bis—b, pueda ser cornetido en la forma 
culposa, como ocurriô en el présente caso, en ei que el acusado 
debiô comprobar o cerciorarse debidamente antes de librarlo que 
existAn fondos bastantes para hacerlo efectivo..."
En la segunda sin embargo, se apunta sôlo la comisiôn
dolosa, al decir: "Este Tribunal en resoiuciones t_uya cita séria
prolija, y los autos de 10—7—81, 20— 12—84, 21— 10 y 13-12-85
pueden servir de ejemplo, ha declarado que en los delitos de 
cheque en descubierto, puesto que se trata de infracciones de 
mera actividad, cuya perfecciôn o consumaciôn se produce tan 
pronto el agente da o entrega al tomador el efecto con la
conciencia de carecer de fondos suficientes en poder del librado 
para que se atienda...."
Como se ha podido observer, en las anteriores definiciones, 
y siguiendo la "concepciôn normativa", segùn indican los 
profesores COBÜ DEL ROSAL y VIVES ANTON [®^], lo esencial en la 
estructura de la culpa es: 1) La infracciôn del deber de cuidado
que personalmente sea exigible; y 2) La imputaciôn del resultado 
al sujeto.
a,l) Infracciôn del deber de cuidado. En este apartado vamos 
a trata de profundizar, en la problemAtica doctrinal sobre la
En igual direcciôn las S.T.S. 30-5-75; 17—5—80; 30-4-82
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. *27/29
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naturaleza del deber de ciudado que es exigible L®*3.
Siguiendo a COBÜ DEL ROSAL y VIVES ANTON [®=3, hay que 
distinguir entre un deber objetivo de cuidado, que en sus propias 
palabras, éste: "Atiende fundamentalmente a i a acciôn, y hace
referenda a la cautela externa que cabe exigir generalmente en 
el trAfico para ejecutarla, atendidas sus pecuiiandades y 
peligros".
Y un deber subjetivo, ei cual: "Atiende a las pecuiiandades
del autor, y existirA siempre que a éste se le pueda exigir 
personalmente, a la vista de su particular capacidad, le 
objetivamente debido".
Si bien existe un cierto concenso en cuanto a la pertenencia 
de ese "deber subjetivo" dentro de la culpabi 1 idaci, no es asi en 
lo referente al del "deber objetivo", ya que un sector doctrinal 
C*®3 ha pretendido estudiar este deber objetivo de cuidado dentro 
de la antijuricidad, es decir, del injusto.
En cambio, para 1 os que creen que dicho "deber objetivo" 
pertenece también a la culpabi1idad, le otorgan una funciôn de 
"limite", ya que: "si el autor ha observado el cuidado
generalemte exigible, se renuncia a reprocharle personalmente ei 
hecho" [®*3.
En consecuencia en el modelo normative, el deber de cuidado 
expuesto, serA un instrumente auxiliar para el juicio de reproche 
que es la culpabi1idad.
En las figuras delicti vas del articulo 563 bis-b, el "deber 
subjetivo" no estA tan claro, pues se acentuan considerablemente 
las peculiaridades y capacidades de cada librador, que va en 
funciôn del tipo de cuenta con que se opere, y ello depencera de 
la entidad bancaria en la que sea el sujeto cliente (librador), 
pues no existe un solo tipo de cuenta en los Bancus y Cajas, sino 
que dentro de cada entidad bancaria se ofrecen una gran variedad 
de las mismas, las cuales tienen una forma particular de operar, 
al igual que dentro de cada clase de entidad existen diferiencias 
particulares entre cada una de ellas, en funciôn de la relaciôn 
concreta de cada cliente y el personal directivo de la sucursal
Lo que ENGISCH y VON HIPPEL llamaron cuidado externo 
objetivamente debido, y el cuidado interno, subjetivamente 
posible.
Idem; pAgina 459
JUAN CORDOBA RODA: Culpabi1idad y Pena; editorial Bosch 
Lo cual se ver A con detalle al trata la Exigibilidad
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en cuestiôn. Por lo cuai, el tema de 1 as pecul i aridades ciel 
librador, van tanto en funciôn de él como del librado.
En cuanto a lo objetivamente debido ("deber objetivo"), o 
sea, a las cuatelas externas que caben generalmente exigirse para 
librar un cheque o retirar los fondos de una cuenta, como ya se 
ha mencionado anteriormente, no existen reglas fijas que sean 
vàlidas, pues ello dependerAn también del tipo de cliente y en la 
confianza que se le tenga en la entidad Bancaria con la que 
opere, ya que lo habituai es la falta de cuidado o previsiôn.
Ya que si objetivamente y en un piano teôrico, se 
estableciera un mecanismo de control para librar cheques los 
clientes, el mismo se devendria inùtil, por la propia naturaleza 
del trAfico bancario y mercantil. VeAmoslo.
Lo correcto cuando se extienda un cheque séria, preguntar el 
librador (cliente) al librado (Banco o Caja) el saldo disponible 
de su cuenta, para saber certeramente si el mismo se iibra con 
fondos o no, pero dicha pregunta, ademAs de lo problemAtico de 
ello C®®], deviene como ineficaz, ya que si a las 9 h. puede 
haber saldo acreedor o disponibi1idad en la cuenta, a las lO h. 
puede ser que ya no existan, por haberse producido otros cargos 
en la misma como recibos, domi1iciaciones, tarjetas, etc.etc.
Otra posible fôrmula es, que el librador cada vez que 
extienda un cheque, pidiera ai propio librado que le diera su 
conformidad, y que le hiciera una retenciôn o cargo en su saldo 
por dicho cheque. Esto es lo que se conoce con el monbre de 
"cheque garantizados", fôrmula que por lo general no suele 
emplearse, por no ser operativa y por el coste de comisiones que 
le représenta al librador, ya que por dicho servi cio también 
puede cobrar el librado. Por ello la mecAnica bancaria no es asi.
El librador por lo general no pregunta su saldo al extender 
un cheque, son los tomadores quienes en caso de duda, llaman al 
librado preguntando sobre la conformidad o no del mismo.
Siendo asi como se acepta y se considéra socialmente 
adecuado el extender un cheque, por io que el deber ohjetivo de 
cuidado a la hora de extenderlo, no puede exigir en este caso, 
mAs de lo que socialmente se asume como un riesgo normal.
En consecuencia, el deber objetivo de cuidado hay que 
considerarlo como un limite a ciertas conductas personales.
®® El tener que estar llamando constantemente en 1 as cuentas 
de mucho movimiento (cargos y abonos); los problemas de 
comunicaciôn telefônica o de desplazamiento que a vecez existen; 
la propia seguridad del secreto bancario; etc. etc.
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ôPero cual es ése limite? cComo lo Mailaremos?. Siyuiendo 
los razonamientos de los profesores COBO DEL ROSAL y VIVFS ANTON, 
para saberlo bastarà con ver si el individuo ha infringido el 
cuidado exigible o no C®^], a un buen numéro de supuestos 
similares, y comparando si ha quedado por encima o por debajo de
lo normalmente exigible (en general o en mayoria), con ello se
verA si la conducta es reprochable o no.
En conclusiôn, aigunos comportami entos individual es denîiro 
de la vida social en que nos movemos, de por si exigeii la
asunciôn de ciertos riesgos, y aunque no se especifiquen cuales 
son en concreto C®^]. En el caso del delito del cheque en
descubierto, su incriminaciôn en la forma culposa no tiene razôn 
de ser, pues si el librador ha observado el cuidado generalmente 
exigible, se renunciarA a reprocharle personalmente el necho.
a,2) Imputaciôn del resultado. Como hemos visto al hablar de 
la imputabi1idad, para que el resultado de un hecho pueda surgir 
efecto en el mundo del Derecho penal, es necesario ademAs de que 
pueda imputarse “objetivamente a la acciôn", es decir, que el 
mismo pueda ser imputable “subjetimante a su autor".
En referencia a ésta segunda cuestiôn, a ctiferiencia cei 
dolo "cuya atribuciôn subjetiva del resultado se halla en el 
querer"; en los delitos culposos "el resultado antijurido se 
atribuye al autor en tanto en cuanto hubiera podido y debido 
preverlo y evitarlo", esto es, ha de probarse su falta de 
previsiôn y posible evitabilidad C®®].
Pero.. ôSe puede preveer y evitar el impago de un cheque?. 
Seguramente que si, si en la cuenta del librador en que hubiera 
hecho la provisiôn de fondos, no hubiese de efectuarse mAs cargos 
(por cheques o por lo que sea); o si el librador antes extender 
un cheque, fuese al Banco o Caja para que le retengan dicho
®® Ver ampliaciôn en el apartado Exigibilidad
Como menciona dicho autor, citando a WELZEL, "el trAfico 
automovi1istico encierra un cierto grado de peligro, y la 
sociedad no reacciona ante estos peligros prohibiendo la 
conducciôn de automôviles, sino sometiéndola a reglas de cautela" 
Lo mismo cabri a esperar de la regulaciôn de la "seguridad 
del trAfico mercantil", mAxime si tenemos en cuenta la redacciôn 
del art. 149 de la Ley Cambiaria.
®® Segùn los profesores CÜBO DEL ROSAL y VIVES ANTON; iuem; 
pAg. 465. Los dos elementos de la culpa son: Previsibi1idad (que 
el autor lo pre—vea); y Evitabilidad (poder y deber de evitario).
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importe C®*] (en base a sus fondos o a sus disponibi1ibades 
suf1 ci entes).
Cosas que como nemos visto en el epigrafe anterior, no se 
producen casi nunca dentro del hAbito bancario.
Otra posibilidad es que los libradores mantuviesen en sus 
cuentas unos saldos medios acreedores bastante elevados; o el 
limite de sus créditos fueran lo suficiente liolgados para admitir 
todos los cargos. En ellos serA dificil que ocurra el delito.
Si n embargo, la realidad bancaria nos demuestra, que un gran
porcentaje de clientes trabajan con limitaciones de tesoreria, e 
incluso los "buenos" clientes de pasivo, a veces tienen sus
descuidos o desfases econômicos en el control de sus cuentas.
Entonces.. cPara que sirve el comprobar antes extender un 
cheque, si se tienen fondos suficientes o sus disponibi1idades 
bancarias, si cuando es presentado al cobro puede ser devuelto 
por falta de los mismos u otra causa, ya que no se hizo la 
retenciôn correspondiente?.
El problema estriba en que la en la tipicidad del cheque en 
descubierto, la acciôn se "consuma" cuando se extiende el cheque, 
pero el delito no se "consuma" hasta el impago del mismo, pues 
como se explicô en el capitulo anterior, existen gran cantiüad de 
cheques que se extienden si n fondos y no son delito, porque el 
librado en Ciltima instancia tiene la facultad de pagarlos si n 
fondos, aunque con posterioridad el librador se 1 os reprondrA, 
mAs cnn los intereses del descubierto.
Entonces cDe quién es la culpa en estos casos?. En mi 
opiniôn del propio sistema bancario.
Por ello cabe concluir, y como indican los profesores COBO 
DEL ROSAL y VIVES ANTON [**]; "Qui en no observa un cuidado que
hubiera sido ineficaz e inùtil no infringe deber alguno y, en 
consecuencia, el resultado no puede reprochArserle".
Por consiguiente, tampoco imputarsele, ya que la 
previsibi1idad y la evitabilidad, en ùltima instancia, no son mAs 
que dos requisitos de la existencia del deber.
Dicha afirmaciôn me parece fundamental para la cuestiôn de 
penalizar la culpa en las figuras delectivas del art. 563 bis-b.
®^ Otra cosa es que la conformidad la pida el tomador o 
tenedor a posteriori de la expediciôn y entrega del cheque.
n. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 432
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Taies cuestiones en pro de la no incriminaciôn de la culpa 
en este delito, es lo que voy a tratar de desarroilar en ei 
epigrafe IV. Con el conveneimiento de que si bien la culpa es 
necesaria penalizarla en los delitos llamémosles "graves", no asi 
en éste, cuyo grupo podriamos llamarle de 1os delitos "leves o 
menores graves", que segùn el principio de legal de "intervenciôn 
minima" deberian de restringuirse su penalizaciôn al maximo.
3) Lam Forma# Mixta» d# Culpabi1idad
En el Côd. pénal, en su art. 9,4 se define lo que
actualmente puede entenderse por prêterintencionalidad al
decir: "La de no haber tenido el delincuente intenciôn de causar
un mal de tanta gravedad como el que se produjo".
Antes de la Reforma de 1983, su tratamiento juridico estaba 
regulado por el art. 50 y 1,3 del C. Penal, en base al principio 
de la "responsabi1idad objetiva", por cuya virtud segùn indica 
QUINTERO OLIVARES: "el autor respondia a titulo de dolo por algo
que por definiciôn habia causado si n quererlo" Lo cual ha
cambiado, al supremirise dichos articulos con la reforma
mène i onada.
Segùn QUINTERO en referencia al delito, hoy en dia "se puede 
trazar un divisiôn entre la parte del mismo que el autor conociô 
y qui so y aquella otra que no previno, aunque hubiera podido y 
debido preverla", es decir, se hace una distinciôn de los 
elementos sujetivos de la acciôn, con lo que se aminora la 
aplicaciôn de la responsabi1idad objetiva. Para dicho autor 
caben dos opciones:
a) Que con el "comportamiento doloso concurra un resultado 
ulterior que hubiese podido preverse y evitarse", en este caso 
habrA un concurso de delitos, entre el doloso y el de imprudencia
Segùn ANTON ONECA, se puede définir: "Cuando de la
acciôn u omisiôn dériva un resultado mAs grave que ei querido por
el sujeto".
Por su parte JIMENEZ DE USUA la définiô como: "La producciôn
de un resultado tipicamente antijuridico que traspasa lo
intencionalmente emprendido".
Para SAINZ CANTERO [], es: "El resultado producido que 
supera la voluntad criminal del sujeto". Exigiendo segùn dicho 
autor, la concurrencia de los siguientes elementos: a)
Vinculaciôn entre bienes juridicos; b ) Conducta bAsica, inicial o 
intencional; c ) Resultado material; y d) Relaciôn de causalidad 
entre la conducta inicial y el mayor resultado.
Gonzalo Quintero Olivares, idem, pAg. 348
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b) "Si la consecuencia ulterior fuera imprévisible, tendrâ que 
considerarse fortuita", en tal caso, ésta ultima serâ impune, an 
base al art. 6 bis b del C.Penal.
Por mi parte comparto los postal ados de COBÜ DEL ROSAL y 
VIVES ANTON, de que la prêterintencionalidad (por su
empl azami ento dentro del Cod. Penal), es una forma de
"atenuaciôn" de la responsabi1idad criminal, no siendo como en
otras 1 egi si aci ones una tercera forma de cul pabi 1 i dad, conipuesta 
de una forma mixta de dolo y culpa.
Como serial a ei profesor A. SERRANO [*=], al comentar la 
S.T.S. 17— 12—82, los jueces para apreciarla tienen el cuenta "las 
armas utilizadas, las lesiones ocasionadas, el lugar del cuerpo 
atacado, etc.", o sea, los medios y la forma del delito para 
apreciar el "animus" del autor.
Referente a nuestro delito CQue ânimus se le reprocha ai 
librador del art. 563 bis-b?, ya que como hemos visto en el 
capitulo II, el bien juridico que se protege no es ningùn bien de 
carâcter patrimonial, ni siquiera individual, es la seguridad del 
trâfico mercantil- En consecuencia, que interés puede tener dicho 
librador si con ello no consigue ningùn bénéficie, al no existir 
ningùn ânimo de defraudar o de enriquecerse en la acciôn.
Segùn indica ANTON ONECA C^^]: "Solo se imputan los
resultados pretrintencionales en figuras de delitos especialmente 
previstas en la Ley como taies, los 11amados delitos calificados 
por el resultado (como los arts. 260 a 262 —de terrorisme— ; 326— 
falso testimonio— ; 411 —aborto con resultado de muerte— ; 488—
abandono de ni nos con resultado de muerte— ; etc.)
En referencia a la figura delictiva del art. 563 his-b, al 
entender de una gran parte de la doctrina y la jurisprudencia, 
este es un delito de "simple actividad" L*®], por lo cual no 
tiene practicamente aplicaciôn en el mismo tal forma de 
atenuante.
En caso contrario, es decir, de tenerlo como un delito de 
resultado (al menos en el pârrafo segundo), en tal caso si séria 
apreciaple la pretenrintencionalidad.
No obstante, es de resaltar que como una atenuante mas del 
art. 9 del C.Penal, habrâ de aplicarse siempre que sea posible 
en beneficio del reo (independientemente de que tipo de delito
Alfonso Serrano Gômez, idem, pAg. 127 y 128 
José Antôn Oneca, idem, pAg. 256 y 257 
Como se viô al tratar la Tipicidad
i,
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sea), ya que otra cosa séria negar a priori la posibilidad de 
aminorar una pena, que por necesarias que sean en aigunos 
delitos, en otros como éste, bien pudiera ocurrir que se 
cumpliese el re-frAn espanol que dice; "es peor el remedio que i a 
en+ermedad".
Con ello qui si era resaltar, que la utilizaciôn de la ùltima 
ratio legal que es el Derecho penal, no siempre es la mAs 
adecuada para la correciôn de determinanas conductas; por ejemplo 
en el incumplimiento de los contratos, su protecciôn legal 
deberiade ser logicamente la ley Civil o Mercantil, segùn 1os 
casos, pero no por la via Penal.
III) LA EXIGIBILIDAD
Como ya he anticipado al principio del capitulo, la 
exigibilidad forma el tercer elemento de la culpabi1idad, junto 
con la Imputabi1idad y las Formas (dolo y culpa).
Bu apariciûn en el Derecho positivo, surge con la afirmaciùn 
de la teoria "normativa de la culpabi1idad", cuyos precursores 
después de FRANK, fueron GOLDSCHMIDT y FREUDENTHAL.
Dicha concepciôn normativa parte de la idea del reproche 
personal al autor, el cual se ha comportado de un modo contrario 
a como le era exigido por el Derecho.
Segùn los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON "La
exigibilidad no es sino la esencia mismo del deber, desde la 
perspectiva del ordenamiento juridico que io impone".
Ahora bien, como senalan dichos autores, lo "exigible a de 
ser posible, pues lo imposible no serA exigible". Por ello en el 
caso del cheque en descubierto, habremos de analizar que 
conductas son exigibles por ser posibles.
SAINZ CANTERO define la exigibilidad diciendo: "La hay
cuando el hombre medio, situado en idénticas circunstancias
Ver art. 1258 L.Civil y 56 C. Comercio.
Plra este autor la exigibilidad es: "Un deber, que
presupone un poder exigible".
M. Cobo del Rosal y  T.S. Vives Antôn; idem; pAg. 565 
José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 98 (libro III)
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externas, impulsado por las mismas motivaciones, y en semejantes 
condiciones personales en que ha actuado el autor concreto, se 
hubiera comportado de acûerdo con ei deber". Para «îicho autor, la 
exigibilidad "es un deber que presupone un poder".
El "deber" estarâ establecido por el ordenamiento juridico 
en cuestiôn. El "poder" del autor, resultarâ de très factores ios 
cuales determinarAn su voluntad al caso concreto:
a) Las circunstancias concurrentes en ei Area de la culpabi1idad, 
las cuales pueden atenuarla o agravarla Su relevancia
dentro del concepto, la puso de manifiesto JIMENEZ DE ASUA: 
"Hubiera sido exigible que el agente obrase de otro modo, de 
conformidad con el deber de respetar la norma, cuando 1 as
circunstancias le permiten al sujeto activo una motivaciôn
normal".
b) Los motivos o los môviles personales que impulsan al sujeto a 
actuar de uno u otro modo. Como lo senalô MEZGER: "Se puede 
entender por motivos,., el conjunto de aquellas representaciones, 
matizadas por los efectos o queridas, que han causado el acto de 
voluntad del autor".
c) Las condiciones personales del sujeto, es decir, su 
personalidad. Que en palabras también de MEZGER, se puede resumir 
en "forma de reacciôn constante, durante un espacio de tiempo 
determinado, de un individuo frente a i os estimuios extariores".
De tal suerte, que üel resultado de estos très facLores le 
ayudarAn al juez, a formarse un "juicio valorativo" en el
caso concreto, para saber si el sujeto pudo o no comportarse de 
otro modo a como lo hizo, en relaciôn con lo que disponia la 
norma; es decir, se debe de llegar a la conclusiôn de si lo 
exigible es correcto que lo sea, y el sujeto pudo o no actuar de 
otra forma a como lo hizo
Este juicio valorativo de reproche o exigibilidad,
culminarA segùn la mayoria de la doctrina, y tal como senala
ioo arts. 9 (atenuantes) y 10 (agravantes) del C. Penal
Lo que Quintero Olivares llama: "juicio de reproche" (si
se cumplen los presupuestos de imputabi1idad; conocimiento de la 
antijuricidad y exigibilidad), idem, pAg. 391. Rodriguez Ramos en 
cambio lo llama: "juicio de exigibilidad", idem, pAg. 204.
Aunque también puede ocurrir, que la no exigibilidad 
este representada por una dispensa otorgada en ciertas 
circunstancias del injusto realizado, esto no lleva a las causas 
de "inexigibi1idad" que después se verAn.
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QUINTERO OLIVARES en "la afirmaciôn de que un sujeto es
culpable o no", traduciendose en una pena en el caso positive.
En consecuencia, dicho juicio incidirâ después de un proceso 
probatorio sobre:
— "El Objeto (conducta antijuridica y
— "El Sujeto (1 mputabi11 dad) del delito".
Pero a mi entender, la cuestiôn mâs cificil esta en 
determinar: 6"Cuândo al sujeto le es exigible o nu un
comportamiento adecuado a Derecho"?. Lo cual avala la teoria de 
las acciones socialmente adecuadaes.
Por lo cual se hace necesario encontrar: "un criterio
determinador de la exigibilidad", que évité que se abuse de dicho 
principio.
Doctrinalmente se han empleado dos criterios: Uno
"Subjetivo" (personal) y el otro "übjetivo" (colectivo).
El primero ya lo hemos visto al hablar de la culpa (II,2a 
Imputaciôn del resultado), y se efectùa sobre môdulos personales 
del librador (circunstancias, motivos y condiciones del sujeto).
Pero como eso segùn se ha visto es relativo e insuficiente, 
se ha ideado la creaciôn de criterios mâs objetivos, haciéndose 
referencia a môdulos mâs generalizadores, para a partir de ahi 
intentar encontrar el "espiritu del ciudadano medio" [los], io
cual como también se ha demostrado al tratar la culpa
(Infracciones del Deber de Cuidado), son insufici entes para
incriminar determinadas conductas como la emisiôit de un cheque en 
descubierto.
Idem, pâg. 394
Rodriguez Ramos, idem. "La conducta anti juridica viene 
conformada desde el punto de vista psicolôgico como intencional 
(el autor conocia y sabia a nivel fâctico lo que hacia) o como 
négligente (el autor lo hizo sin intenciôn, pero incumpliendo un 
'deber objetivo de cuidado' —ya visto al habla de la culpa).
Siendo SCHMIDT uno de los precursores del "criterio 
objetivo", segùn el cual, "se debe de hacer un examen de 1 as 
circunstancias y motivos existentes, y considerar si en las 
mismas condiciones, otro hombre hubiese actuado diferente a como 
lo ha hecho el autor".
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1) La Exigibilidad en la# Accion#* Tipificada* #n *1 art 563 bisb
En mi opiniôn, y siguiendo los postulados de JESCJHECK sobre 
la vulneraciôn del "deber objetivo de cuidado", podemos lleyar a 
la conclusiôn (una vez mâs), de que en el delito del cheque en 
descubierto, no es adecuado el incluir la forma culposa dentro de 
su tipicidad, ya que "los tipos imprudentes no ofrecen ninguna 
informaciôn sobre la clase y medida del cuidado que es preciso 
emplear"
Segùn dicho autor, en estos casos: "lo decisivo es ei grado
de prudencia y atenciôn que resuite 'exigible' por la comunidad, 
para evitar vulnerar bienes juridicos".
ôQue es io que résulta exigible en el art- 563 bis-b?
Como hemos visto al hablar del tipo (cap ill), el cheque en 
descubierto es un delito de mera actividad o formai, en 
definitiva lo que se exige es:
a) Referente al librador
—Librar, extender, expedir o crear un cheque, que en la fecha 
consignada en el mismo, hayan fondos suficientes.
-No retirar, apartar, separar o sacar, los fondos que impidan su
pago total o parcial.
b ) Referente al tomador
—No entregar, no poner a disposiciôn, no dar o no donar, un 
cheque a sabiendas de su falta de cobertura.
En consecuencia, es conveniente que analizemos por partes
los dos aspectos que distingue JESCHECK sobre la infracciôn de la 
norma, y son:
a) Cuidado Interno. Segùn dicho autor, para ello "el primer 
deber que se deduce de la exigencia general de cuidado, es el de 
advertir el peligro para el bien juridico protegido"
Para ese grado de atenciôn, "son déterminantes, en especial.
Hans—Heinrich Jescheck: "Tratado de Derecho Pénal PG",
traducido del alemân por S. Mir Puig y F. Munoz Conde; editorial 
Bosch, pâginas 796/802
Lo cual en mi opiniôn es propio de un delito de 
resultado, segùn lo he tratado en el capitulo III.
Lo que BINGING llamô "deber de examen previo".
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la proximidad del peligro y ei valor del bien juridico a que ei 
mismo a-fecta",
Asi como advertir el peligro en abstracto, segùn "el 
especial conocimiento causal del autor".
En mi opiniôn y en referenda a este aspecto concreto, ya 
son suficientes para ello los argumentos désarroi 1 ados en ei
capitulo II al estudiar el Bien Juridico; eii el capitulo 111 ai 
desarroilar la Antijuricidad y Tipicidad; y en este capitulo iV 
al tratar la Culpa (en especial la Necesaria Supresiôn de la
Incri minaciôn Culposa del art. 563 bis-b), por lo que desde aqui, 
a ellos me remito.
Por otra parte, tal como indica dicho autor, "no cabe
formular exigencies imposibles, ni exageradas, pues bajo las 
condiciones que impone nuestra era tecnoiôgica, existe un cierto 
grado de peligro que pertenece a 1as circunstancias normales de 
la vida di ar i a"
b) Cuidado externo. "De la posibilidad de advertir ei
peligro, se sigue el deber de realizar un comportamienLo externo 
correcto, con objeto de evitar la producciôn del resultado
tipico" (segùn sigue exponiendo el referido autor).
b,l) De este deber de cuidado, "se requiere, el supuesto mâs 
sencillo, que se abandone la ejecuciôn de aquellas acciones
apropiadas para realizar el tipo imprudente".
Ello como puede advertirse résulta casi imposible, a no ser
que se borre de los medios de pagos al cheque, es decir, la
previsiôn mâs eficaz para no producir el delito séria, el no 
librarlos, pero como se observa por ejemplo, no se deja de ir en 
coche porque se produzcan accidentes.
Quizâ la argumentaciôn de los defensores de incrementar 1 as 
penas en este delito sea, el disuadir de su utilizaciôn o 
aumentar sus precausiones, argumentaciones que aun no se ha 
probado su efectividad:
b,2) "Pero es mâs frecuente —sigue diciendo JESCHECK- ei 
caso de que la acciôn peligrosa pueda en si misma ser realizada.
Recuérdese una vez mâs las palabras de QUINTFRÛ
OLIVARES, idem, pâg. 355. "Sucede, pues, que ai precisar lo 
limites entre lo prudente y lo imprudente no puede olvidarser que 
la sociedad paga un 'tributo de peligro' a cambio de un bienestar 
o supuesto. Ese riesgo acaba 'homologândose ' y pasa a formar 
parte de lo 'estructuralmente tolerable'. Si en ese âmbito 
sobreviene la desgracia, no serâ justo hablar de 'imprudencia' en 
nombre de una situaciôn ideal llena de seguridades".
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porque a causa de su utilidad social, en la vida moderna, no
pueda prescindirse de ella. Aqui el deder de cuidado obiiga a 
aplicar todas 1 as medidas necesarias de prudencia, contrnl y 
supervi siôn"
En nuestro delito, la cuestiôn fundamental esta en que si se
lleva esto con extremo rigor, en realidad se "condena" al
librador a tener que efectuar continuamente un control excesivo
sobre sus cuentas, pues como la retirada de fondos (involuntaria
= négligente), en puridad juridica puede producirse en cualquier
momento dentro de los 15 dias del plazo de pago del cheque, es
natural que muchos libradores, en especial las grandes empresas 
que continuamente estân efectuando pagos a diario a través de 
cheques, tengan la posibilidad diaria de que se produzca la 
"retirarda", y en consecuencia el impago, que para el tomador, 
tan como esta actualmente regulado penal mente, sera motivo de
acusar al librador de delincuente. Lo cual es injusto, ya que en 
las cuentas corrientes se paga de todo: tanto cheques, letras, 
recibos, facturas, etc-, e incluso de producen devoluciones 
i mprevi stas.
Sin olvidar que la mayoria de 1 as cuentas corrientes son
indistintas o de sociedades con varios représentantes légales, 
con autorizaciôn de disposiciôn de saldos, lo que produce que en 
muchas ocasiones, pueden extenderse cheques simultaneamente y en 
varios lugares distintos, contra un mismo saldo real que se cree 
que existe en la cuenta.
Por otra parte, los dichos cheques pueden extenderse en
horas o dias que son inhabiles para las oficinas de Bancos o 
Cajas, lo cual situada a los librados en una especie de 
indefensiôn, amen de que no hagan uso del cheque como medio de 
pago, al no poderse comprobar en aquel momento su saldo real.
6Es qué la ley penal llega a exigir al librador que lleve un 
control diario con su Banco o Caja para saber constatemente que 
es lo que se ha pagado o no a través de sus cuentas "corrientes"?
Naturalmente que la respuesta en mi opiniôn a de ser 
negativa, pues en caso contrario se exigieria una conducta 
imposible de cumplir (vaya "lata" para los libradores y librados)
En conclusiôn, lo que se exige en realidad con el art. 563 
bis-b, es que no se emitan cheques, se retiren sus fondos o se 
negocien al descubierto los mismos de una forma consciente 
(voluntaria), para con ello defraudar los derechos del tomador de 
buena fe.
b,3) "El ciudado' exigible también puede impuner el 
cumplimiento de deberes de preparaciôn e informaciûn, antes de 
ejecutar acciones peligrosas".
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Cuando se habla del delito del cheque en descubierto por
imprudencia cDe qué se habla?. clmprudencia de qué?
La respuesta nos la puede proporcionar la sentencia 26-3—80 
en otras "El libramiento de cheque en descubierto,
tipificado en el nùm 1 del art. 563 bis-b, puede ser cometidu de 
forma culposa, como ocurriô en el présente caso, en ei que el 
acusado debiô comprobar o cerciorarse antes de librarlo que
existiAn fondos bastantes para hacerlo efectivo..".
Como se dice en la propia sentencia, se habla del
1 mcumplimiento del objetivo del "deber de cuidado", penaimente 
exigible, es decir, de saber cual es la informaciôn necesaria.
Lo primero que hay que analizar es, que si estas acciones 
pueden realizarse voluntarlamente, es decir, con dolo; o por 
imprudencia (culpa).
Como ya hemos visto, generalmente la culpa también es
admitida en los apartados 1 y 2 del art. 563 bis—b, por el
contrario no es admitida en su apartado 3, ya que el tomador para
cometer el tipo indicado, ha de "saber" que el cheque no es 
conforme, lo que presume su ignoraciôn; entendiendo por la
doctrina y la jurisprudencia, que dicho "a sabiendas" excluye la
culpa, incluso para aigunos el dolo eventual.
En mi opiniôn, esta "ignoracia" del tomador también podrîa 
ser por dolo o por culpa C 3, ya que con una diligencia debida, 
tal como se le exige al librador (con preguntarlo), el tomador 
bien podrîa saber si el cheque es conforme o no; en consecuencia.
Entre ellas la del 2-11-74; 27-2 y 12—4-/5; 21-5 y 15—
11-77 y la del 25-11-79. Esta ùltima dice: "Es évidente
(refiriéndose al art. 563,1 en relaciôn al art. 565,1) que ei
delito puede cometerse doloso o culposamente.
-Dolosamente cuando se efectua tal omisiôn con consciencia de tal 
falta de fondos, esto es conocida ésta, y a pesar de ello, se 
libra el cheque que luego résulta impagado.
-Culposamente, cuando no hay concientcia de la falta de provisiôn 
de fondos, o de su insuficiencia, pero al librador le faltô i a 
diligencia elemental, exigible a un hombre de previsiôn mediana 
de asegurarse suficientemente de la existencia de taies fondos, o 
con error vencible de tal diligencia".
* ^ ^ "Nigligencia inexcusable", si ello es aplicable para ei 
librador, porque no lo es para el tomador (se esta discriminando 
de trato penalmente a los posibles autores). En esta ocasiôn si 
llego a la misma conclusiôn que José Vicente Reig Reig: "El
Delito del Cheque en Descubierto"; tesis doctoral UNED 1985, 
pAgina 322. Aunque mi conclusiôn (presunciôn de inocencia) es en 
sentido inverso a la de él (presunciôn de culpabilidaü).
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la acciôn del tercer apartado del 563 bis—b también puede ser 
dolosa o culposa si se quisiese considerarla asi, a pesar del 
"sabiendas" que se expresa en dicho apartado.
Pero si por Politica criminal, o porque mayoritariamente se 
entiende que la excusa absolutoria no alcanza a dicho pArrafo 
tercero, etc., y se admite que sôlo se considéra posible 1 a
comisiôn por dolo. Digo yo, porque no podria ser por los mismos
principios de aplicaciôn el dolo de los tipos de los apartados 
primero y segundo de dicho articulo, y olvidarnos de la
mèneionada excusa absolutoria
Es decir, que para saber y penar que se estA librando un
cheque si n fondos o se estân retirando los mismos, primero se 
tenga que probar que efectivamente se era consciente üe ello, en 
contra de lo que ahora ocurre, que en muchos casos se presume la 
culpabilidad del librador en base a la imprudencia, al admitirse 
por la jurisprudencia la forma culposa en dicho delito
Si optamos por una interpretanci ôn aniplia de la culpa 
(negligencia temeraria del art. 565 CP), como ya he mencionado al 
tratar esta forma de culpabilidad, nos encontramos con que todo 
librador que al extender un cheque, y no efectue una retenciôn 
expresa en su cuenta corriente del importe del mismo, ya de por 
si esta infringiendo una norma de prudencia, pues esta admitiendo 
tacitamente la posibilidad de que el cheque pueda ser devuelto 
por cualquier causa, aunque confie que ello no se produzca.
A nuestro juicio, esta prudencia no es la cuestiôn que se 
exige en el tipo del art. 563 bis-b (como ya hemos visto al 
principio del epigrafe), ademâs de que como también hemos visto, 
no se puede llevar al extremo el deber de cuidado que ahora se 
esta penalizando.
Lo que la norma exige, es librar cheques con fondos 
suficientes en la fecha expresada; o prohibe la reterida de los 
mismos, de una forma consciente y voluntaria.
En consecuencia, cabe preguntarse cüué efectividad tiene la
Como se verâ al tratar la en la Punibilidad, hoy por hoy, 
su eficacia es bastante nul a.
Como dice el profesor QUINTERO OLIVARES, idem, pâg. 359. 
En referencia al desvalor de resultado en los delitos culposos. 
"Las imprudencias que no hayan tenido consecuencias se tratarân a 
lo sumo como infracciones administrativas (p.e. el exceso de 
velocidad)". En el delito en cheque en descubierto, al ser ei 
bien juridico la simple seguridad del trâfico mercantil, sin 
atentado patrimonial, la forma culposa no trae consecuencias 
graves.
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exigencia expuesta en la sentencia 26-3-80 ai emitir un cheque?.
Si como hemos visto al no retener ei saldo, puede ocurrir 
que cuando sea presentado el cheque al cobro, puede ser que este 
no se pague porque el saldo o la disponibi1idad puede ser
que ya no este, por haberse efectuado otros pagos entre la fecha 
de expediciôn y la de su presentaciôn.
Por otra parte, si esta ultima coincide con la primera, es 
decir, si el cobro se intenta acto seguido de la expediciôn y 
résulta "no ser conforme", como es natural el tomador no admitira 
el cheque y le exigirâ al librador que "le pague" en etectivo, 
devolviéndole el documente cuando esto ocurra.
En este caso, aunque haya un delito frustrado (suponiendo 
que el 563 bis-b fuese un üelito de resultado), 1o mâs probable 
es que el tomador no 1o denuncie nunca.
En el caso de que el tomador aceptara el cheque a sabiendas 
de su posible no conformidad tal hecho no séria delictivo,
segùn sentencias del T.S. 15— 10—69, 23— 10—73, 30—6—71 V—3—72, 
etc., como ya hemos visto al habiar de i as ausencia del tipo.
En mi opiniôn, propongo la teoria de la "acepcaciôri de 
rlesgo" por parte del tomador, ya que si èste no pi de ia 
conformidad antes de admitir el cheque definitivamente 
existe una compensaciôn de culpas segùn criterio de ia
Como indica MIR PUIS, idem, pAg. 72. "Uno de 1 os limites 
del lus Puniendi de un Estado social, es el principio de la 
utilidad de la intervenciôn penal. PerderA su justificaciôn si su 
intervene!ôn se demuestra inùtil. En contra de la eficacia de la 
pena podrîan alegarse 1 os elevados porcentajes delà reincidencia" 
Segùn sentecias 25-3 y 28-11-86; 25— 11—87; 2-2-88. Esta
ùltima dice: "Como con tantisima reiteraciôn ha venido declarando
este Tribunal, cuando el documento bancario se entrega como 
instrumente de crédite de una operaciôn de esta naturaleza 
previamente concertada entre el librador y el tenedor o como 
simple prueba de page diferido, se produce una desnaturalizaciôn 
del titulo, de manera que el impago al tiempo de su presentaciôn 
al cobro por falta de provisiôn es atipico".
Salve que el cheque ya estuviera registrado. Recuèrdese 
que elle no es obligatorio para les Bancos. Ver art. 138 L.C.CH.
Siguiendo io criterios de CARRARA, citado por ANTON 
ÜlvECA, idem, pAg. 254.
Por otra parte la Puni bili dad de i os delitos cuiposos, t^ n 
1 as 1egisiaciones extranjeras, solo se admite cuando han sidu 
definidas expresamente por ia l_ey en sus respectivas figuras.
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sentencia del T.S. 17-10-81.
En consecuencia, tan négligente puede ser el iiüradur que no 
efectua la retenciôn preventiva, como el tomador que antes de 
aceptar un cheque, no comprueha ia disponibi1idad reai de ios 
■fondos al 1 1 expresados pidiendo por consi gui ente su
conformidad y retenciôn correspondiente
En el caso de la retirada de fondos, la cuestiôn aun puede 
dar lugar una mayor polémica, ya que a veces incluso puede ser 
justo que asi se haga, por ejemplo el pago de una reparaciôn 
defectuosa
Por todo ello, y por la igualdad de trato que ia Ley penal 
ha de guardar con todas 1as partes implicadas en una relaciôn 
contractual, no cayendo en el antiguo axioma de la "prisiôn por 
deudas", 1o màs justo séria penar solamente a 1 as acciones de 1os 
tipos vistos, cuando se cometan de forma dolosa, siempre que el
bien juridico sea digno de protecciôn [i=^3.
b,4) Siguiendo 1 os razonamientos de JESCHECK: "El deber de 
observar el cuidado externo, puede poseer distintos fundamentos 
juridicos, e incluso puede derivarse de la experiencia de la 
VIda".
Referente a mi experiencia profesional, a nivei de empleado 
de Banca, he de dar testimonio aqui, de que 1os titulares de 1 as
cuentas no suelen preguntan a diario que es io que se i es na
pagado, sino mâs bien exigen, dicen, o piüen (seyùn su nivel 
econômico) de que se les pague ésto o Aquello, y en caso dado, ya 
pasaràn a regularizar su saldo.
Recuèrdese que el art. 110 de la Ley Cambiaria, faculta 
tanto al librador como al 'tenedor' de un cheque para, solicitar 
del Banco librado la conformidad del mismo.
Oesde junio de 1980, existe un procedimiento entre 
Bancos y Cajas, de conformidades telefônicas vinculantes de 
cheques, cuyo importe es hasta un mi 11ôn de pesetas. Asi mismo 
existe un sistema de "truncaje" de cheques por sistemas 
informAticos a tiempo real (aun mAs 24 horas), igualmente por un
limite de un mi 11ôn de ptas. por cheque.
Recuèrdese el contenido del art. 1124 del C. Civil; "La 
facultad de resolver las obiigaciones se entiende implici ta en
las reciprocas, para el caso de quer uno dde i os obligados no
cumpliere 1o que le incumbe. El perjudicado podrA escoger entre 
exigir el cumplimiento o la resoluciôn de la obiigaciôn.."
Cuestiôn ya tratada en el capitulo XI.
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En muy escaso en porcentaje de libradores que solici tan que 
se le retenga el importe de algùn cheque extendido por él; ya que 
1o habituai es que 1os tenedores, a través de su Bancos o Cajas, 
sol ici ten conformidades telefônicas vinculantes de 1 os cheques de 
1os clientes de 1 os cuales tengan duda. Lo cual confirma, que la 
prudencia de 1 os tenedores también juega en la efectividad en i os 
pagos de 1 os cheques.
En referenda a la cuestiôn de i os distintos fundamentos 
juridicos, en pocos celitos como en este, existe una 
contradiC C I ôn tan mayor entre ieyes, como he ido exponiendo a io 
largo de este trabajo.
Para rematar la esta cuestiôn, sirvan como ejemplos i os 
articulos siguientes que he seleccionado, como muestra de las 
incoherencias con la tipicidad del art. 563 bis-ü del C.Penai y 
el resto del ordenamiento.
-En el Côdigo Civil se contienen entre otros:
Art. 1156: "Las obligaciones se extinguen. Por pago o
cumpli mi ento..."
Art. 1170: "La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio
u otros documentes mercantiles, sôlo producierA 1 os efectos del 
pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del 
acredor se hubiesen perjudicado. Entretanto la acciôn derivada de 
la obligaciôn primitiva quedarA en suspense".
Art. 1911: "Del cumplimiento de las obligaciones responde el
deudor con todos sus bienes, présentes y futures".
-En la Ley Cambiaria del 85, se contienen entre utros:
Art. 108 final: "El librador que emite un cheque sin vener 
provisiôn de fondos en poder üel librado, por ia suma en él
indicada, deberA pagar al tenedor, ademAs de ésta, el 10 por 100 
[1 2 2 ] yg] importe no cubierto del cheque, y la indemnizaciôn de 
les danos y perjuicios"
Art. 110 principle: "El librador o el tenedor de un cheque podrA
soliciter del Banco librado que preste su conformidad al mismo".
Art. 134: "El cheque es pagadero a la vista. Cualquier menciôn
contraria se reputa no escrita".
Art. 135: "El cheque emitido y pagadero en Espa'na deber A ser 
presentado a su pago en un plazo de quince dias....".
Aunque f Liera el 20 %, s é r i a  justo, en b a s e  a i os inter és 
bancarios que actualmente s e  estAn cobrando
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Art. 146 principio: "El tenedor podrA ejercitar su acciôn de
regreso contra 1 os endosantes, el librador y los demAs obligados 
cuando, presentado el chèque en tiempo hAbii, no tuera pagado.."
Art. 157: "Las acciones que corresponded al tenedor contra ios
endosantes, el librador y 1os demAs obligados prescriben a 1 os 
seis meses, contados desde la expiraciôn del plazo de present.."
En mi opiniôn, lo que la Ley penal debiera de exigir, es q u e  
la persona page sus deudas (art. 1911 CL), sea a través de
cheques, letras de cambio, pagarés, giros, transferencias,
libranzas, o cualquier otro medio de pago, pero que page (art. 
1156 CC) . No olvidAndonos, que 1 os medios de pago entpleados, de 
por SI, no tienen ningûn valor (art. 1170 CC), y q u e  para
garantizar 1os mismos, antes de llegar a la Ley penal existeu
otros métodos (arts. 108, 110, 146 :_CC) .
b,5) Dentro del razonamiento de JESCHECK: "También para
decidir la posibilidad de advertir peligros debe aplicarse, como 
patrôn, el comportamiento de un sujeto consciente y prudente 
perteneciente al mismo sector de trA-fico del autor.."
En este terreno, es de resaltar la diversidad de criterios y 
niveles que existen del "espiritu del hombre medio", ya que no 
entrana el mismo grado de dificultad de conocimiento y control 
sobre la cuestiôn del cheque: a un industrial, o un comerciante, 
que a un obrero, o a un hombre de âmbito rural; y dentro de 1 os 
del primer y segundo grupo, segùn el volumen de su negocio.
Como se ha visto al habiar de los criterios determinadores 
de la Exigibilidad y en la Imputaciôn del resultado el
"espiritu del hombre medio" es la "no diligencia teôrica", pues 
se debe de cumplir hasta donde le es exigible ei deber de cuidado 
eficaz, por lo cual a lo tratado al 1 i me remito en referenda ai 
delito de cheque en descubierto.
2) SuDU##to* de Inexigibilidad.
Estos se producen cuando el sujeto, a pesar de haber actuarîo 
tipicamente y antijuridicamente, no le es exigible un 
comportamiento distinto al que realizô, en base a unos supuestos 
que el Côdigo penal en su articule 8 desarrolla: estado de
necesidad; fuerza irresistible; obediencia debida; y miedo 
insuperable. Los cuales eximen de la responsaüi1idad criminal.
En referenda a la naturaleza juridica de la inexigibilidad.
Segùn se viô en el epigrafe II 2a de este capitulo
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no existe unanimidad a la hora de encuadrarla pues
dependerà de la posiciôn doctrinal de la cual se parta.
Segùn senalan los pro+esores CÜBÜ DEL RÜSAL y VIVES ANTON: 
"La naturaleza juridica de la inexigibilidad viene determinada, 
en cuanto a su posiciôn adoptada en la estera del injusto. Si se 
entiende que la infracciôn 'del deber' pertenece al injusto, 
entonces la exigibilidad, también ha de pertenecer a él (a la 
antijuricidad); si por el contrario, se estima que el injusto se
hall a constituido exclusivamente por la iesiôn o puesta en
peligro de bienes juridicos, entonces la exigibilidad e 
inexigibilidad han de situarse en el Ambito de 1 a culpabi1idad".
Bajo sus planteamientos la inexigibilidad pertenece
al Ambito de la culpabi1idad, gozando de una doble naturaleza
segùn sea el tipo de delito: "en los dolosos constituirA un
tercer momento del jucio de reproche, sobrea'nadi do a ia 
imputabi1idad y al dolo, mientras que en los cuiposos se 
integraria en la estera correspondiente a la propia torma de
culpabi11 dad, determinanüo su exclusiôn".
Habiendo sido tratadas en los capituios anceriores, las 
otras ex 1 mentes del art. S, queda aîiora la del apartaric; lO: el 
miedo insuperable. Pasando a renglôn seguido a expunerla 
brevemente:
Segùn entiende la doctrina, dicha eximente excluye la 
culpabilidad y no la acciôn.
Tradicionalmente entendia la jurisprudencia, que el miedo 
insuperable era una causa de inimputabi1idad porque
anulaba la capacidad de entender y querer.
Actual mente se considéra que es un estado emocional 
privilegiado cuya consecuencia es la anulaciôn de la
reflexiôn y de la libertad del sujeto, cuyo efecto es el no poder 
"comportarse de acuerdo con el deber", por lo cual su naturaleza
Para SAINZ CANTERO existen sobre ella très posiciones
a) Considerarla como una causa supralegal de inculpabi1idad.
b) Como un princpio implicito del ordenamiento juridico-penal.
c) Instrumente del legislador y aplicador del Derecho.
Idem, pAgina 511.
Sentencia 24-1-39
Tesis promulgada por ANTON ONEGA
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o razôn esta en la inex igibi 11 daci, segùn S. T. S. 2-10—81
La juri sprudenci a en varias de sus sentencias ha
desarrollado cuales son los requisitos que se le exigen a esta 
eximente, como las del 12-5-71; 25-10— 74 y 7—6—85 entre otras.
Es importante resaltar que el miedo debe de ser causa de la 
perturbaciôn. Pues como apunta COBO DEL ROSAl , la "vis pslquica" 
no anula la capacidad de acciôn, si no la capacidad de 
determi naci ôn.
La doctrina entiende que la amenaza del mal no sôlo puede 
ser contra la vida del sujeto, si no que también podrA ser contra 
otros bienes del sujeto, como el patrimonio, el honor, etc.
Segùn el Côdigo Penal, su gravedad no puede ser mayor que la 
del mal temido. Si lo tuera no se apreciaria ia eximente, 
igualmente no se apreciaria si el medio tuera superable, en taies 
caso se apiicari a como una eximente imcompleta (art. 9,1).
En cuanto al delito del cheque en descubierto del art. 563 
bis—b, al igual que en cualquier otro delito se podrA apreciar 
esta eximente, lo que ocurrirA cuando al librar un cheque; 
retirar sus tondos; y negociarlo indebidamente, exista una causa 
de suticente entidad para el miedo, que justitique el 
comportamiento del librador o el tomador, sin sobrepasar1o.
Aunque nôtese una vez mAs, la contradicciôn de ia _ey pénal 
en este delito con el resto del ordenamiento, ya que la Ley 
Cambiaria autoriza y preve la revocaciôn del cheque a
posterioridad por pérdida o privaciôn ilegal del mismo (art. 138)
En cambio el art. 563 bis-ü, en su redacciôn se especitica 
que el librar puede ser "con cualquier tmalidad" y que el
tomador lo entregare "con cualquier tin", lo cual raya io
inconstitucional.
José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 109, citando a niR 
PUIS, en reterencia a las Adiciones al Tratado de JESCHECK
"La circunstanci a de exenciôn de responsabi 1 i dad 
criminal, de miedo insuperable, del art. 8,10 del CP., que opera 
como causa de justiticaciôn o inculpabi1idad, supone una tuerza 
dirigida al espiritu del agente y proviniente de una tercera 
persona, que représenta un riesgo o peligro grave, inminente e 
inevitable, que coaccionAndolo intensamente y produciéndole un 
estado emotivo de protundo desagrado, que rebase 1 os limites del 
terror corriente, le obligue, para liberarse, por virtud de la 
operatividad del instinto de conservaciôn, a actuar
antijuridicamente, causando un mal lyual o menor al que le 
amenaza."
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IV) SUPUESTOS DE AUSENCIA DE FORMAS DE CULPABILIDAD
La doctrina mayoritaria entiende, que en general son el 
error (art. 6 bis—a) y el caso tortuito (art. 6 bis-b), como 
elementos contraries del dolo y ia culpa respectivamente.
Aunque como senalan los profesores CÜBO DEL RGSAL y VIVIES 
ANTON [1=^3: "La ausencia de dolo no determina, sin mas ia 
inculpabi 1 Idad; negado ei dolo, puede atirmarse suüsidiariamertte 
la culpa, SI el hecho no quer i do hubiera podido evitarse con ia 
observancia de la debida diligencia. En cambio, la negaciôn de la 
culpa, implica de suyo, la i ncul paîji 11 dad " . Cabe anadir, siempre 
que el delito calificado en cuestiôn admitiese la -forma 
i mprudente.
En el caso del delito de cheque en descubierto, segùn mi 
teoria propuesta, la ausencia de dolo determinaria loyicamente la 
inculpabi1idad del error vencible sobre el tipo, por naberse 
eliminado precisamente del tipo la posibilidad de la torma 
culposa [1= 1 3 , pues al no existir la imprudencia, el hecho 
devendria fortuito o séria un error de cAlculo y/o de 
apreciaciôn, en la contianza de ser pagado por el librado.
AdemAs en el delito que nos ocupa, pueden extenderse a otros 
supuestos la argumentaciôn en favor de mi tesis, segùn détailo en 
este epigrafe:
1) El Error.
Como se recordarA, el dolo es "saber y querer", pues bien, 
el error es lo contrario de lo primero o al menos un saber 
equivocado, segùn lo demuestran 1 as siguientes de+iniciones:
Para ANTON ONECA [*==3 el error es "La falta de coincidencia 
entre la real idad de los hechos y su representaci ôn ert la mente
M- Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn; idem, pAg. 486 
Siguiendo la filosofia sobre la imprudencia del Borrador 
de Côdigo Penal de 1.990, en su articulo 11 dice: "Las acciones u
omisiones imprudentes sôlo se castigarAn cuando expresamente lo 
disponga la Ley". También se cambia el término de cuiposo por 
imprudente en el art. 13, 1 in fine (sobre error vencible).
José Antôn Oneca, idem, pAg. 233
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del agente El error penal es: La no representaciôn de 1 os
hechos delicti vos efectuados o de su significaciôn antijuridica"
Por su parte el profesor ÛUINTERÜ OLIVARES distingue
el error de la ignorancia, para dicho autor: "El primero séria un
conocimiento deformado de la realidad o de su significaciôn 
social o juridica; mientras que el segundo séria, la ausencia 
total de conocimiento perceptivo o valorativo sobre al go"
Con la reforma de 1.983, el Côdigo Penal nos proporciona un 
concepto del error, asi como una clasificaciôn del mismo. En su 
art. 6 bis—a se define asi: "El error invencible sobre uri
elemento esencial intégrante de ia infracciôn pénal o que agrave 
la pena, excluye la responsabi1idad criminal o la agravaciôn en 
su caso.
"Si el error a que se refiere el pArrafo anterior fuere vencible, 
>>atendidas las circunstancias del hecho y las personales del 
autor<< [1=*], la infracciôn serA castigada, en su caso, como 
cul posa.
"La creencia errônea e invencible de estar obrando licitamente 
excluye la responsabi1idad criminal. Si el error fuere vencible 
se observarA lo dispuesto en el art. 66"
EM=esta misma linea lo definiô:
SAINZ CANTERO, al decir; "La no representaciôn c 
equivocada representaciôn de los hechos constitutives del tipo 
realizado o de su significaciôn antijuridica".
RODRIGUEZ DEVESA lo définiô de la si gui ente manera: "El
error es el conocimiento equivocado, y la ignorancia, la ausencia 
de conocimiento". Para sus planteamientos "toda ignoracnia 
participa de la naturaleza del error".
Gonzalo Ûuintero Olivares, idem, pAg. 407
En igual senti do COBO / VIVES; idem, pagina 491.
En igual senti do se expresa ei art. 13 del Borrador de 
Côdigo Penal de 1.990 al decir: "El error invencible sobre el
hecho constitutivo de la infracciôn pénal excluye la 
responsabi1idad criminal, si el error fuera vencible, >>atendidas 
las circunstancias del hecho y las personales del autor,<< la 
infracciôn serA castigada, en su caso, como imprudente".
El art. 66: "Se api i car A la pena inferior en uno o dos 
grados a la serialada por la ley cuando el hecho no fuere del todo 
excusable por falta de alguno de los requisites que se exigen 
para eximir de responsabi1idad criminal en los respectivos casos 
de que se trata en el art.^ 8. . "
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En dicho articulo, lo que en realidad se régula es la 
penalizaciôn del error de tipo (pArra-fo 1 y 2) y de prohidiciôn 
(pârrafo 3), sea invencible o vencible.
De una forma resumida, se puede establecer el si gui ente
esquema general del error, en los üelitos dolosos y cuiposos,
aunque cada autor tenga su propio esquema particular sobre el 
tema:
invencible # vencible
(DE TIPÜ excluye dolo y culpa # no la culpa 
(ESENCIAL ( #
(PROPIO( (DE PRÜHIBICION excluye idem # art. 66 CP.
( (
( (ACCIDENTAL irrelevante para excluir la resp. penal
ERROR(
[X3e]( (aberratio ictus (efectan a la ejecuciôn delito)
( (aberratio causae
(IMPROPIO (aberratio delicti
—Error sobre el tipo del 563 bis—b. Segùn QUINTERO OLIVARES
[X3-T]. "Se refiere a los elementos que forman parte del mismo,
que puede ser fâcticos, valorativos e incluso normativos".
Es decir, tal como indican CÜBÜ DEL ROSAL y VIVES ANTON: "El
autor cree que no concurren en su conducta todos o alguno de los 
elementos del tipo il égal, pese a que efectivamente concurren".
En el delito de nuestro anâlisis, serian por ejemplo de 
errores de tipo: no saber el librador que la tipicidad comprende 
el librar cheques "sin fondos"; "en la fecha consignada"; "con 
cualquier finalidad etc.; o el "retirar" sus fondos "que impidan 
en pago"; que el negociar un cheque sabiendo que no es conforme 
sea un delito; etc..
—Error sobre la prohibiciôn del art. 563 bis-b. Como dicen 
los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON "Bobre la
significaciôn antijuridica, el autor cree actuar conforme a 
Derecho, cuando en realidad no es asi".
Para ampliar informaciôn:
José Maria Rodriguez Devesa, idem, pAg. 593 
José Antôn Oneca, idem, pAgs. 233/242
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pay. 455/463 
Jose A. Sainz Cantero, idem, pags. 79/89 
Alfonso Serrano Bômez, idem, pAg. 30
Gonzalo Quintero Olivares, idem, pAg. 408
M. Cobo del Rosal y Vives Antôn, idem, pAg. 495/496,
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SAINZ CANTERO por su parte lo define üiciendo: "h.1
sujeto sabe perfectamente lo que hace, pero no saoe que su 
conducta esta prohibida por el Derecho. Bien por entenüer quL^  nu 
existe norma que la prohiba, bien porque sabienüo que existe la 
norma prohibitiva, cree que 1 as circunstancias en que actûa 
fundamentan la existencia de una causa de justificaciûn que le 
permite realizar la conducta en ese concreto supuesto".
En el tipo legal del art. 563 bis-b serian ejemplos; ei 
librar un cheque en descubierto sin saber que es delito; o 
sabiendo que es delito, cree equivocadamente que al no cumplir la 
contraparte su obligaciôn, el librador tiene derecho de no 
atender el cheque.
A su vez éstos puede ser vencible o invencible. El primero 
es el que se hubiese podido evitar, empleando el debido cuidado, 
o sea, su causa esta en la imprudencia; el segundo, es el debido 
a causas fortuitas.
En mi opiniôn, a pesar de ser correcta la régla general del 
error, y ser tecnicamente posible en el art. 563 bis-b y
como de hecho asi viene aplicàndose por la mayoria de la 
jur 1 sprudenci a en el delito de cheque en descubierto £*^ “^^3, por 
las razones que expondré en ei apartado 4) de éste epigrafe, en 
el error de "tipo", se deberia de excluir la culpa en ia clase 
vencible, al considerar que sôlo es punible la forma dolosa.
AdemAs de que por una parte, en el parrafo primero del art. 
6 bis—a se dice: >>>atendidas las circunstancias del hecho y las
personales<<<, lo que puede conllevar a la posible excepciôn de 
la régla general anteriormente vista, es decir, que para los 
"delitos dolosos", no sea aplicable la culpa (imprudencia).
José Sainz Cantero, idem, pAgs. 81 y 81
Segùn puso de manifiesto GONZALO QUINTERO OLIVARES en "El 
Nuevo Delito de Cheque en Descubierto"; idem; pAg. 739
Sentencia 25-11-87 T.S.: "El error de tipo puede recaer
sobre cualquiera de los elementos —descriptivos o valorativos y 
normativos— en él contenidos, en tanto que en el de prohibiciôn 
se constrine a la falta de conciencia de la antijuricidad".
En igual linea la sentencia del 2-3-88.
Sentencia 26-5—87 T.S.: "Entre error de tipo y de
prohibiciôn, el cual supone la conciencia de la licitud en el
obrar y en el actuar, que puede venir originada tanto por error 
sobre la norma prohibitiva —el llamado error de prohibiciôn 
directo— como por error sobre las causas de justificaciôn -error 
de prohibiciôn indirecte— excluyente de la responsabi1idad 
criminal cuando es invencible, mientras que el vencible es 
sancionado con una rebaja en la pena (art. 66 CP.)
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Y por otra, porque 1os errores de tipo serAn siempre muchos 
mAs escasos de apreciarse y de prosperar que los de prohibiciôn,
en base al art. 6,1 del Côd. Civil; "La ignorancia de las ieyes
no excusa de su cumplimiento". También, porque si no existe error
de prohibiciôn dificilmente io habrA de tipo.
En cambio el error de prohibiciôn, si sera normal i:ient_e 
apreciado en el cheque el descubierto, ya que en ei vencible ia 
ley nos remite al art. 66, el cual indica que 1 os fribunaies 
tienen ia facultad de reducir ia pena en uno o dos grados, al 
igual que en las eximentes imcompietas, segùn las circunstancias 
personal es.
Pienso que en base una especie de justicia colateral, en 
relaciôn con "otros errores" de otras areas del ordenamiento, los 
jueces deberian de ser mAs benévolos con este delito.
Recuérdose por ejemplo, el art. 44 del Côd. Comercio, en 
relaciôn a los errores de contabilidad que dice: "DeberAn de
salvarse a continuaciôn, inmediatamente que se adviertan, i os 
errores u omisiones padecidos en las anotaciones contabies", 
piénsese que muchos cheques en descubierto pueden üerivarse de 
errores de la contabilidad, que 11 even al librador a tener ia 
convicciôn de disponer de fondos suficientes.
0 en el art. 1301 del Côd Civil, que en relaciôn a la 
nulidad de los contratos se dice: "La acciôn de nulidad sôlo
durarA cuatros anos. En los de error, o dolo, o falsedad de la 
causa, desde la consumaciôn dei contrato"; lo cual nos viene a 
decir, que durante el plazo de cuatro anoS, aun se pueden 
rectificar errores de obligaciones contractuales.
2) El Caso Fortuito.
Con la reforma del 1983 se eliminô como eximen Le dei art. 
8,8 y se creô el art. 6 bis—b que dice: "Si ei hecho se causare
por mero accidente, sin dolo ni culpa del sujeto, se reputara 
fortuito y no serA punible".
Para los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON el
caso fortuito consta de las siguientes notas: "Causiôn de un mai
por mero accidente y ausencia de culpa y de dolo". Denominando 
accidente "a cualquier suceso irregular que altera ei orden 
normal de 1as cosas".
Segùn SAINZ CANTERO el caso fortuito puede definirse
Idem, pAgina 486
José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 90
222 JOSE J. FABRA
como: "Un suceso que se produce en un curso causai irreyuiar, que
no rompe sin embargo el vinculo material que io liga a ia 
conducta del sujeto, y que éste no puede prévenir ni evitar 
aplicando la debida diligencia".
En cambio el profesor MIR PUIG C^‘^^3 considéra, que ai 
proclamarse en el pArrafo segundo dei art. 1 dei O.P. que "no hay 
pena sin dolo ni culpa", el art. 6 bis-b se hace "super+luo, cuya 
presencia sôlo puede resultar perturbadora"
Segùn indican los profesores COBC DEL ROSAL y VIVES ANTON 
existen très posturas bàsicas sobre ia naturaleza juridica 
del caso fortuito: " D  Se configura como una causa de exclusion
de la causalidad; 2) Como déterminante de ia ausencia de formas 
de la culpabilidad; y 3) La que lo conceptua como causa ne 
1 nexigibilidad".
La jur1 sprudencia también se ha mostrado descripante en 
relaciôn a concretar la naturaleza del caso fortuito
Como apunta SAINZ CANTERO [i=^3, se requieren très 
requisites para que se produzca el caso fortuito; "1) Que sea una 
conducta humana la que propone la consecusiôn; 2) Que esa 
conducta cause el injusto; 3) Inexistencia de dolo y culpa del 
sujeto respecto al injusto".
En esta misma linea lo defina M. CÜBO DEL ROSAL:
"Causaciôn de un mal por mero accidente y ausencia de culpa y de
dolo".
Santiago Mi r Puig: "Derecho Penal" P.O., pagina 443,
editorial P.P.U.
QuizA su opiniôn se hizo vaier, ya que en el Borrador
del C.P. de 1990 no se contiene dicha figura. Dicho autor
considéra que el caso fortuito no excluye la culpabilidad, sino 
el injusto. (Posiciôn Finalista).
*** Idem, pâgina 487
S*gùn la sentencia 9-12-86 T.S.: "El caso fortuito, no
es una causa de exclusiôn de la culpabilidad, si no mAs bien un 
evento de especial indoie que évita el nacimionto de la dicha 
culpabilidad, ni siquiera de modo incipiente".
En cambio por su parte, ia sentencia 25-4-85 estabieciô "que 
en el supuesto contemplado résulta sin mAs de ia consideraciùn de 
que el caso fortuito, actuando como auténtico limite de ia 
culpabilidad o como tipica causa de incuipabi1idad"
José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 92 y 93
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En consecuencia se distingue de i os supuestos de erior
invencible, en que el resultado en el caso fortuito se produce
como consecuencia de un "proceso causal" irregular.
En referenda al art. 563 bis—b, la jur i sprudenci a no se na 
' mostrado muy generosa en su aplicaciôn, como io demuestra ia
I sentencia 8— 10—75 que excluyô la apreciaciôn del caso fortuito.
A nuestro entender, ai ser ei caso fortuito ei limite
inferior con la culpa, y no siendo aplicable la culpa
insconciente en la actual legislaciôn del cheque en descubierto, 
el margen en la apreciaciôn del caso fortuito deberia de ser 
mayor, méxime si se tuviese en cuenta que dichas figuras 
delicti vas, en mi opiniôn, tendrian que estar unicamente
tipificadas de forma dolosa.
Pues en una gran parte de los casos de impago, al no 
efectuarse preceptiva, ni obiigatoriamente, ia retenciôn de los 
cheques emitidos por parte del librador, en cuentas de gran 
volumen de negocio, ia expediciôn de cheques por parte de i os 
diversos cotitulares de ias cuentas o apoderados con firma para 
elio, a veces se i es hace casi imposibie ue contrciar ei saldo
real de 1 as mismas, con lo cual, ei librar un cheque con fondus o
no (el ser pagado un cheque o no), segùn seguiremos viendc, en 
muchas ocasiones, es una cuestiôn de "suerte o de lotaria".
Por otro lado, hay que tener en cuenta que los criterios que 
se aplican por parte de los directores de Bancos y Cajas, en 
referencia a las "disponibilidades" que permiten a sus clientes, 
es ciertamente una cuestiôn casi imposibie de clasificaciôn de 
una forma exacta y certera, como lo demuestra la experiencia 
bancaria, dependiendo del propio tipo de Banco o Caja de Ahorros, 
de los problemas que tenga en concreto para conseguir clienteia 
en la plaza donde se halle ubicada la sucursal, de la antiguedad 
del personal directivo, de su carActer comercial, del 
conocimiento y antiguedad de la clienteia, también en gran parte 
del propio cliente en concreto, ya que los hay de los que no se 
les devuelve nada, a pesar de entrar en nùmeros rojos, de 1 os que 
no se les paga nada, si no es con sus propios fondos, y el gran 
grupo de la mayoria de los que se les permite disponer segùn.., 
depende.., a veces.., en ocasiones..., segùn... etc..
3) Razones Subjetivas destructoras de la Culpabilidad en el 
Delito del Cheque en Descubierto.
Para ampliar el estudio de i os supuestos de ausencia de 
formas de culpabilidad , cabe relacionar el causuismo propuestu 
por MA J ADA 3 sobre esta mat e n  a:
Arturo Majada, idem, pAg. 320 y
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"a) El cheque se libra ignorando que han sido cargadas en la 
cuenta facturas de servicios pùblicos de agua, eiectricidaü, 
teléfono, etc. que disminuyen su saldo.
"b) Al ser presentado al cobro un cheque, no es atendido por 
no haber dinero bastante en poder de la entidad bancaria; por 
causas que no constan, (por ejemplo) no se haoia auonado en 
cuenta corriente el importe de una remesa de letras de cambio 
para descontar.
"c) Desconocimiento por el librador de que ha sido cargada 
en cuenta corriente una letra de cambio impagada y previamente 
descontado por el mismo Banco.
"d> En el manejo de diversas cuentas corrientes el titular 
sufre un error (contable) al imputar cargos o abonos.
"e) En el caso de un talôn (cheque) nominativo que el 
beneficiario descuida firmar al dorso y lo ingresa asi para 
cobrarlo en su propia cuenta corriente, al ser presentado ai 
Banco librado a través de la CAmara de Compensaciôn, este Banco 
lo devuelve con la mensiôn de "falta firma dei beneficiario".
"f) Queda excluido el delito, si del extracto de ia cuenta 
corriente de ia entidad bancaria, se demuestra que en ei momento 
de librarse y presentarse ai cobro, habla un saido positivo y 
superior al importe del cheque, que ne lo hizo efectivo por un 
error contable padecido por la citada entidad."
Por mi parte anadir, segùn mi experiencia:
g) En los periodos en que 1os tituiares directives de 1 as 
sucursales suelen estar de vacaciones o ausentes, i as 
"disponibi1idades" de sus clientes suelen bajar drasticamente sin 
previo aviso, ya que se aprovecha estos périodes para dar un 
"toque" a lo clientes mAs morosos.
h) Lo propio suele ocurrir, cuando ia sucursal bancaria 
tiene contrôles por los propios servicios de inspecciôn interna 
del Banco o Caja en cuestiôn.
i) Por el cargo de interes deudores por parte del Banco, en 
base precisamente a esas "disponibi1idades" que suelen 
produci rse.
j) Devol Lici ones de cheques entregados por terceros y 
abonados en cuenta; o recibos o cualquier documento a parte de 
las letras antes mencionadas.
k) Desconocimiento por parte dei librador, ue cargos por 
tratamientos propios de tarjetas 46, Visa, Corte ingies, etc.
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I) Por reducciôn unilateral por parte del Banco o Caja, dei
limite del crédito otorgado.
II) Falta de consolidaciôn de abonos en cuenta (por remesa 
cheques a favor del librador por ejemplo), que impiden ia
d 1 sponibilidad.
m) Oesfases de dias en i os abonos del librador, efectuados a 
través de otras sucursales bancarias.
Y cualesquiera otros casos anaiogos.
4) La Necesaria Supresiôn de la Incriminaciôn Culposa del 
articulo 563 bis-b.
Como ya he mencionado anteriormente en referencia a ia culpa 
[103]^ en el art. 563 bis-b actualmente sôlo es aplicable ia 
imprudencia temeraria (art 565,1), pero a mi entender cabe ir mAs 
lejos, analizando hasta que punto es justo que en el delito de 
cheque en descubierto se incrimine de elia al librador.
A pesar de estar en franca minoria con muchas voces 
autorizadas de la doctrina, no por ello voy a dejar de exponer 
razonadamente mi teoria.
Recuèrdese el contenido sobre ia culpa, en ia famosa 
sentencia del T.S. de 13— 12—82: "Es doctrina reiteradisima de
esta Sala, como se pone de relieve en las SS. de 6 mayo, 9 junio 
y 10 julio del présente ano 1982 (R. 2642,3513 y 4512), que el 
delito de imprudencia temeraria surge, cuando el analisi s de i os 
hechos pone de relieve que se ha faltado a la mAs elemental 
diligencia en la actividad o acciôn que realiza el sujeto activa 
del delito; este juicio valorativo se ha de formar teniendo en 
cuenta, que la mayor o menor intensidad de esta omisiôn en ei 
cuidado del agente de la üinAmica delicti va, fia de ser niedida en 
atenciôn a las facultades psi qui cas del agente, a ia mayor o 
menor previsibi1idad dei evento o resultado aconteciüo como 
Iesiôn en el bien juridico protegido, a través de ia relaciôn de 
causalidad y concurrencia de cuantas circunstancias puedan
En base a la Reforma 3/1989 del 21 junio (BÛE 22-6-89) , 
se suprimiô del art. 565 ei parrafo que decia "Al que, por 
infracciôn de reglamentos, cometiere un delito por simple 
imprudencia o negligencia, se impondrA la pena de arresto menor" 
En consecuencia, en el art. 565 solamente se régula ia 
imprudencia temeraria, dejando la simple imprudencia o 
negligencia -con o sin infracciôn de reglamentos- para los arts. 
586 bis y 600, ref e n d o s  a las f al tas contra las personas y la 
propiedad, respectivamente. Que para el üelito que nos ocupa no 
sirve.
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infruir al mismo, y ademAs de sin olvidar la gravedad de ia 
infracciôn que supone ei cumplimiento del deber que exige ia 
norma de convivencia de ia sociedad general y adstracta, y 
también la normativa que reglamentan ciertas actividades o 
profesiones de la vida humana, pudiéndose decir que de la 
conjugaciôn de estos condicionamientos, la imprudencia es 
temeraria cuando se da la ausencia de diligencia minima o se 
capta la falta de las mAs elementales medidas de cuidado"
Es decir, la imprudencia temeraria se réserva para aquellas 
actuacciones, que sin ser queridas de una forma voluntaria o 
dolosa, incumplen con los mAs elementales deberes de cuidado, 
causando un "dano grave" tipificado y anti juridico ya que
la calificaciôn de lata (temeraria) c de leve (simple) depende de
la diferenciaciôn cualitativa Ue la imprudencia.
Segùn ne intentando razonar y se ha visto en el epigrafe II 
de este capitulo, el libramiento de cheques sin fondos de forma 
culposa, no debe de ser considerada como una imprudencia 
"temeraria", ya que dentro del normal trAfico bancario, es un
riesgo socialmente admisible.
MAxime si se tiene encuenta, que el tituio vaiur que 
représenta el cheque, socialmente lo es en base a ia confianza 
personal que pueda tener el tenedor con el librador del mismo; es 
decir, socialmente se es conciente y asi se acepta (a pesar de ia 
penalidad del cheque en descubierto), de que ei cheque vale lo 
que "vale" su librador.
Por otra parte, recuèrdese el apartado segundo del art. 
1.170 del Côd. Civil: "La entrega de pagarés a la orden, o letras
de cambio u otros documentos mercantiles, sôlo producirA 1 os
'efectos del pago cuando hubiesen sido realizados' o cuando por
culpa del acreedor se hubiesen perjudicado".
Lo cual viene a corraborar, el planteamiento de que ei
cheque no tiene el mismo valor en el trAfico mercantil que la 
moneda, ni debe de sustituirla.
Téngase en cuenta que el bien juridico que se pretende
protéger (la seguridad dei trAfico juridico merc^ntii) no es un
En igual senti do T.S. 19-6-69: "Toda imprudencia, y sobre
todo la calificada temeraria, debe descansar en ia omisiôn de 
elementales deberes de prudencia, ineludibles de observar a un en 
las personas menos diligentes y previsoras".
Segùn critero de la sentencia 25— 11—87: "El error del
procesado,originador de culpa, si bien vencible, no aicanza 
aquella gravedad e intensidad propia de la imprudencia
temeraria, si no mAs bien una falta de cuidado de menor cuantia
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bien juridico tan fundamental, que üeba de tener una especial 
rigurosidad en su penalizaciôn, mAxime si se le considéra ahora 
como un delito en abstracto, desligado de las defraudaciones.
Segùn senala SUAREZ MONTES en la determi naci ôn del
grado de la deligencia debida: "NO es aconsejabie extremar el
rigor, puesto que el medio mAs adecuado para la difusiôn del 
cheque como instrumento de pago en la vida moderna no es, sin 
duda, un rigor excesivo, que pueda ser causa de retraimiento en 
su empleo ante el temor de una responsabi1idad penal".
Siguiendo un razonamiento de MAJADA el extender un
cheque con negligencia "no puede ser tan rigurosamente exigible, 
por ejemplo, como el de poner en peligro vidas ajenas con una 
conducta imprudente" [*=*].
En mi opiniôn, y ello me parece évidente, la penalizaciôn de 
la culpa ha de tener sus limites, si bien como indican COBO DEL 
ROSAL y VIVES ANTON la incriminaciôn de la misma a nivel
general y teôrico tiene sus ventajas a nivel particular,
habrA de verse en concreto cada figura delicti va la conveniencia 
o no de ello, en base a la hipôtesis de si la figura logai 
requiere exc1usivamente la forma dolosa de la culpabilidad u no, 
en especial, a los momentos animicos y deber de cuidado exigioie 
del sujeto, incompatibles con la imprudencia; o por iimitaciones 
inherentes de 1 os propios preceptos légales que io incriminan o 
las propias limitaciones del derecho positivo
En el caso de la figura delictiva del art. 563 bis—b,
incriminaciôn de la culpa en sus apart. 1 y 2, a pesar de ser
Rodrigo Fabio Suarez Montes: "El Cheque en Descubierto";
Ediciones Ariel; pAgina 15.
Arturo Majada, idem, pAg. 291
Por ejemplo los art. 340 bis-b; 490; 565; etc.
M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 436
Segùn dicho autor:
1) En base al primado de la antijuricidad, si un hecho es 
tipicamente antijuridico, parece, en principio, correcto castigar 
toda realizaciôn culpable dei mismo.
2) Es intolerable la existencia de lagunas punitivas.
3) Evitar el recurso indebido a los jueces, de acudir siempre ai
castigo en ia forma dolosa, para evitar la impunidad de conductas 
injustas y reprochables.
Por ejemplo la propia Consti tuci ôn; o el simple art. il 
del Borrador de Côdigo Penal de 1.990, si liegara a apruburse
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técnicamente posible, por razones de "justicia social" habrla de 
exeluirse ia penalizaciôn culposa de la misma en toda su 
extensiôn.
Ya que por un lado, juridicamente después ia aitima reforma 
3/89 de i os arts. 565, 586 bis y 600, sôlo le es apiicamente la 
imprudencia temeraria o culpa consciente.
Por otro, porque el hecho de extender un cheque en 
descubierto, y por error vencible o imprudencia sea devuelto, no 
parece que socialmente sea un acto de tanta gravedad, para 
catagolar por ello a una persona de "deiincuente" (con los 
1 nconvenientes de "labelling" que elio conlieva), pues tai hecho 
es muy fAcil y probable que se produzca en los tiempos actuales, 
dentro dei normal y voiuminoso trAfico comercial y bancario.
En tercer lugar, téngase encuenta, la iigereza con que 
actualmente los Bancos y Cajas otorgan taionarios de cheques a 
sus clientes, mAxime cuando no existe un control nacional de 
morosos, ya que en el R.A.I. no figuran los CH impagados y
es ademAs un servi cic privado.
Por otra parte y como cara opuesta de 1o anterior, cabe 
esperar que con i os nuevos sistemas informaticos que se estan 
implantando en la Banca, ésta sea capaz de estar en condiciones 
para poder controlar e informar en un corto espacio de tiempo 
(mAximo 24 horas a través de sistemas de interconexiôn nancaria a 
tiempo real) que cheques de los negociados por sus sucursales son 
conformes o no.
AdemAs de la apariciôn de nuevos productos del Lipo de ias 
supercuentas, las cuales fomentan el mantenimiento de unos saidos 
acreedores de cierto nivel, o la posibilidiad inmediata de un 
cierto limite de descubierto en cuenta.
En quinto lugar, por la descriminaciôn de trato que sufre ei 
librador con respecto al tomador del apart. 3 del art. 563 bis—b.
También y en sexto lugar, por lo que yo llamaria: iguaidad
de trato juridico con la otra parte, en relaciôn con las 
obligaciones contractual es.
Finalmente y si n pretender ser esto una lista cerrada, 
imaginense el injusto que puede llegar a producirse, al 
incriminar como delito en forma culposa, a un cheque en 
descubierto por ejemplo de 32.000 ptas., que con su actual 
penalizaciôn, puede alcanzarse a pagar mas del triple sôlo con la 
posible multa ("sera castigado con ia pena de arresto mayor o
Relaciôn de Aceptaciones Impagadas.
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multa de 100-000 ptas a 1.000.000 ptas.'*— art. 563 bis—b)
Como dice QUINTERU OLIVARES en referencia ai "cuidado
o prudencia exigiez "Muchas veces ese cuidado no estarA taxativa 
y legal mente descri to, aunque a veces asi sea (por ejemplo, 
ciertas disposiciones del Côdigo de ia Circulaciôn); entonces, 
el juzgador tendrâ que determiner ios limites de ese deber".
No debe olvidarse, como ya he apuntadc, que el desarrolic 
social conlieva ciertos riesgo asumidos o peligros consenticos, y 
en ei caso de sobrevenirse ei mismo, no debe de cebarse en eiios 
el derecho Penal; acaso el Civil, el Mercantil o el
Administrative, pero no el Penal en nuestra opiniôn.
En contra del planteamiento de ia supresiôn de la culpa en 
el art. 563 bis-b, los juristas mAs reAceos podrAn esgrimir i as 
argumentaci ones de las tamosas sentencias 25-9—79; 26-3-80 
ô 26—4—84 [1*^3 del Tribunal Supremo (por ejemplo), en tavor de
La ley Cambiaria 19/85 en su art. 149,4 dice: "El 10 por
100 del importe no cubierto del cheque y la indemnizaciôn de los
danos y perjuicios.."
Gonzalo Quintero Olivares, idem, pAg. 355
Sentencia 25-9-79; "Se actua ’culposamente', cuando no
hay conciencia de ia falta de provisiôn de fondos, o de su
insuficiencia, pero al librador le fallô la diligencia elemental, 
exigible a un hombre de previsiôn media, de asegurarse 
suficientemente de la existencia de taies fondos, o con error 
vencible con tal diligencia -en relaciôn con las sentencias 2-11— 
74; 27—2 y 12—4—75 21—5 y 15— 11—77 entre otras-".
Sentencia 26—3—80: "Que radicandc ia estructura de la
culpa en el incumplimiento del objetivo deber de cuidado, 
penalmente exigible, en virtuel de cuya negligencia, ne se preve 
un resultado antijuridico prévisible, no existe obstAcuiu alguno 
para admitir que el delito de giro o libramiento Ue cheque en 
descubierto, tipificado en el nûm. 1 del art. 563 bis-b puede ser 
cometido en la forma culposa, como ocurriô en el présente caso, 
en el que el acusado debiô comprobar o cerciorarse debidamente 
antes de librarlo que existian fondos bastantes para hacerio 
efectivo, por lo que al omitir tal cuidado libranüo el cheque sin 
tener provisiôn, el inculpado desnaturalizô el documente 
vulnerando la protecciôn debida a ia 'seguridad del trAfico 
mercantil' y aunque no lo hubiera verificado del osa o 
1 ntencionadamente, si no por error perfectamente vencible, el 
emitente infringiô por culpa el citado precepto."
"Que en atenciôn a la culpabilidad puede ser incriminaüle 
a titulo de dolo o culpa, como acontece en el supuesto de que 
hubiese concurrido un error vencible.."
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la "admisibi1idad de la comisiôn culposa".
A 1 as cuales cabe decir a priori, que son sentencias 
anteriores a la reforma 3/B9 del 21 junio, que tanto afecta al 
tema de la culpabilidad y al principio de intervenciôn minima.
Por otra parte, también existe jurisprudencia en favor de la
"no exigencia de una atenciôn extremada" o de que "la negligencia
no cabe en ei supuesto de negociaciôn por ei tomador"
Pero el mAs claro exponente en defensa de mi postura, io
encontramos en algunas sentencias del Tribunal Supremo, que a 
continuaciôn expongo:
L a s  del 1 8 - 1 - 8 4  1 5 - 2 - 8 4  2 4 - 2 - 8 4  1 4 - 5 - 8 4
[17^3; 3 - 1 1 - 8 4 ;  2 0 - 1 2 - 8 4  [i^=3.
L a s  del 2 1 - 1 - 8 5  9 - 5 - 8 5  3 0 - 1 2 - 8 5
Ver sentencias del T. S. 24-11—71; 2-11 — 74 y 8-10— 75
CD0.3: "No hay que olvidar que el campo propio de la
voluntariedad la exigencia del art- 1 del C.P., es de esencia en
el delito que se estudia, en tanto y cuanto el librador, al 
emitir el cheque, ha de hacerio con la voluntad y consciencia de 
la carencia de fondos del librado al tiempo del vencimiento.."
COQ. 1: "..Se anaderia un elemento mAs en la actual
figura del art- 563 bis— 1), esto es, que el librador conczca,
esta falta deprovisiôn de fondos, pese a lo cual libere la orden 
de pago, que el cheque représenta, de donde nace su culpabilidad 
por dolo".
CDO. 1: ".. con lo que el posible dolo de engano, 
implicito en el art. 563 bis-b dei C.P. desaparece..".
CDO. 4: "Dada la definiciôn del art. 1, cual es el
conocimiento por parte del librador de esa falta o insuficiencia 
de medios.."
CDO. 1: "Puesto que se trata de infracciones de mera
actividad cuya perfecciôn o consumaciôn, o, mejor aun, sus 
complementos de la acciôn, se producen o concurren tan pronto, ai 
agente, da o entrega, ai tomador, el cheque con la conciencia rte 
carecer de fondos suficientes, en poder dei iibrado.."
CDO. 3; "..El que atribuye a dichos efectos, una vida
asaz breve, y finalmente el dolo dei agente —indispensable 
requisite puesto que el precepto estudiado, no puede contempiarse 
totalmente desconectado del total ordenamiento pénal espanol, 
inspirado y fundamentado en la reprochabi1idad culpabilista y en
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la responsabi1idad moral— .."
CDO. 2: "A estos requisitos na de anad
carActer subjetivo: el librador ha de conocer que
presentar el cheque al pago no habrA fondos.."
CDO. 1: "Es doctrina consol idada y
expresada en las sentencias de 13 de mayo de 1.982; 
y 5 de Noviembre de 1.983 que la diferencia entre 
cheque en descubierto y la estafa radica en que 
exige el propôsito de detraudar, sino tan sôlo 
entrega del cheque o talôn -cualquier otra que sea 
con conciencia de carecer de fondos en poder 
general mente referida aquella entrega ai pag
preexistentes.."
irse otro de 
ai momento de
reci entemente 
18 de octubre 
el delito de 
ei primero no 
la emisiôn o 
su finalidad— 
del librado, 
o Ue deudas
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Las del 24-1-86 20-10-86
La del 3-5-88
Por todo ello, de+iendo la postura de que entre los 
elementos de la culpabilidad del art. 563 bis—D, solamente 
tendria que ser aplicado el dolo; en base, ademas de por todo io 
ya expuesto hasta aqui, por los siguientes principios y motivos:
—A los principios constitucionales de la presunciôn de inocencia 
(art. 24,2) y legalidad (art- 9,3), entre otros;
TERCERO: "Sentado 1 a precedents tipicidad delicti va, no 
cabe sustituirla por la invocada en el recurso de cheque en 
descubierto del art. 563 bis-b), por cuanto la prevista en éste 
no requiere, ni persigue el propôsito defraudatorio, sino tan 
sôlo la intenciôn -con cualquier finalidad- de formaiizar y 
entregar un talôn bancario conociendo la inexistencia de fondos 
bastantes en poder del librado, siendo el bien juridico la 
seguridad del trAfico mercantil--"
x-r-r "gg trata de infracciones de mera actividad, cuya
perfecciôn o consumaciôn se produce tan pronto ei agente da o
entrega al tomador el efecto con ia conciencia de carecer de 
fondos suficientes en poder del librado para que se atienda, debe 
entenderse como lugar del delito art. 14,1 L.E.Ur..."
CDO. 4; "Como es nototio por repetidisimo la 'ratio
essendi' del precepto consignado en el art- 563 bis-b del Côd. 
Penal, es la necesidad de protéger el trAfico mercantil 
robusteciendo el valor y la credibilidad del cheque, tratanuo de 
evitar, mediante la amenaza penal, el que el librador expida 
taies documentos sabiendo que en la fecha consignada en los 
mismos carecerA de disponibi1idad en poder del librado para que 
puedan ser hechos efectivos..."
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—Al principio penal de la "proporcional idad'* en la pena, por su 
excesiva y unitaria penalidad;
-Al principio penal de la "intervenciôn minima" (del preâmbuio de 
la Ley ÛrgAnica 3/89);
—Asi como del F'reàmbulo de la Ley 15-11-71, que diô vida al art. 
563 bis-b;
-Al con+Liso factor clave del delito: "las disponibil idades" del
librador
-A la "ineficacia" de su excusa absolutoria (cinco dias contados 
a partir de la fecha de su presentaciôn al cobro, ya que no es 
norma bancaria el comunicar las devoluciones a sus clientes);
—A la "ambigua y contradictoria" redacciôn del art. 563 bis-b con 
la Ley cambiaria 19/1985; y
—Por el art. 11 del Borrador de 1990m del Côdigo Penal
-Al principio procesal "in dubio pro reo";
Para apoyar estos planteamientos, sirvan como ejemplos 
ilustrativos dos casos prActicos:
Imaginemos que al extender un cheque, se le pasan por la 
imaginaciôn del librador varias cosas (demorar ei pago mAs de 15 
dias para poderlo vol ver por posibles defectos en 1 as 
contrapretaciones o imcumplimiento de contrato; que el cheque se 
pueda devolver por posibles causas imprevistas o por simple 
resultado aleatorio de un saido deudor; que se tenga dudas sobre 
el cobro de unos efectos abonados, etc. etc.) y que por nuestros 
contrôles inhibitorios o por que el librador "confia" en que esto 
no ocurra, o en caso contrario, "confia" en que el librado (Banco 
o Caja) le avisarA del descubierto antes de procéder a su 
dévolue!ôn; el librador no toma ninguna media "especial de 
retenciôn de saldo", cosa que suele ser habituai [i**3, a no ser 
que lo solicite el tenedor [*"*3; ocurriendo que a su 
presentaciôn el cheque es devuelto, produciêndose el impago.
^ R e c u é r d o s e  lo tratado en el capitulo 111, epigrafe II Id 
xmo "Por la cumplimentaciôn de conformidad, segùn art. 110 
de la Ley Cambiaria, se percibierâ una comisiôn del 1 por mil, 
con un minimo de 400 ptas. por documento" nota B.E. 12-12-90
xax iigj el cedente solicitase ia obtenciôn de conformidad 
telefônica del Banco librado, se percibirA una comisiôn adicional 
de 550 ptas. por documenté" nota B.E. 12-12-90 (AdemAs de la 
conferencia telefônica)
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cAcaso habrA de buscarse en el interior dei cerebro del
librador, para saber si se le representaron tales hechos como 
problables o no?, al objeto de determiner si la acciôn es dolosa 
o culposa y en que grado.
En tal caso, 1 os aparatos y fArmacos de detecciôn de
mentiras habrîan de admitirse como pruebas vAlidas en juicio, 
cosa que no es asi
Por otra parte, por todos es conocido cuan arriesgado pueden 
ser "las hipôtesis” para determiner la culpabilidad,
Y finalmente dComo se demuestra el pensamiento?. cNo es
cierto que el pensamiento de delinque? [1==].
Imaginemos otro caso, ai querer extender un cheque ei
librador comprueba di1igentamente que no existen todos los fondos 
suficientes o saldo acreedor en su cuenta, éste acude a su banco
o Caja para ver si lo puede extender, el director de la sucursal
le dice de palabra que no hay ningûn problema (que goza de
disponibilidad suficiente), posteriormente y durante el periodo 
que media entre la expediciôn y la llegada de dicho cheque al 
cobro, se présenta la inspecciôn bancaria en la sucursal o por 
cualquier otra circunstancia el director empieza a recortar las 
"disponibi1idades" de sus clientes o cliente en concreto, en 
consecuencia el cheque se devuelve.
ôDonde estA la culpa?, en el librador o el librado.
En consecuencia, para muchos los casos de cheques en 
descubierto, habrA que verse tanto la voluntad y Animo del 
librador como del librado, ya que este ùltimo, es qui en otorya 
un poco arbitrariamente, las disponibilidades de sus clientes.
Finalmente téngase en cuenta, y por todos es conocido, que 
una gran cantidad de clientes no operan con sus propios fondos o 
saldos acreedores de sus cuentas corrientes, sino que lo hacen en 
base con la "disponibi1idad" que en las mismas les otorgan 1 os 
directores de Bancos y Cajas, en base a su confianza como 
clientes aunque esto no est A estipulado de ninguna forma
exacta ni escrita, sino que mAs bien depende de la "mano 1ar ya o 
corta" de dichos directivos (extralimitAndole en muchas 
ocasiones), por eso los libradores nunca saben exactamente cual
Para mAs informaciôn ver la oüra de Ouintano Ripolies; 
"NarcoanAlisi s y Derecho Procesal".
Rodriguez Devesa; idem; pAg. 441
Pues los saldos de las cuentas suelen fructuar entre el 
signo acreedor y deudor.
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es las disponibilidades reales de sus cuentas.
Resumiendo, no deberia de caber la imprudencia temeraria en 
las -figuras delicti vas del art. 563 bis-b, ya que en buena 
lûgica, todo cliente (librador) que no efectue una retenciôn de
su saldo acreedor de una forma concreta, por el importe de 1 os 
cheques que vaya extendiendo ya de por si esta admitiendo
la posibilidad o probabilidad de que dicho documento pueda ser 
devuelto por cualquier causa.
En consecuencia, por una parte tenemos, que esta forma ne 
culpabilidad puede estar "compartida" tanto por ei librador y por 
el librado, ya que en muchas ocasiones depende del estado de 
Animo de éste ùltimo para que se podruzca la devoluciôn o no, o 
sea se consuma el delito, cuya actuaciôn no esta tipificada; y 
por otro, porque el "trabajar" los libradores en el Ambito 
bancario, a veces si n sus propios fondos, es un hAbito
socialmente admitido, por lo que no entrana ningùn peligro social 
"grave", ya que en las cuestiones de los medios pago, el posible 
tomador de un cheque, se basa mAs por la confianza que le pueda 
ofrecer el librador, que por la famosa seguridad del trAfico
mercanti1.
Todo lo cual nos da un indicio, de que lo que se tiene que 
potenciar es la formaiidad de los libradores, y el derecho Penal 
es la manera mAs brutal y tosca para hacerio, siendo un
reconocimiento internacional que la filosofia mAs positiva es la 
preventiva, empesando por 1 as normas Bancarias.
AdemAs de que si el tomador aceptara el cheque sabiendo o 
previniendo la insolvencia de Aquel, tal hecho no séria 
delictivo, segùn sentencias T.S- 25—2—75, 18—3—75, etc. C^®^3, lo
cual creo yo que conduce la tipificaciôn del art. 563 bis-b al 
absurdo, en relaciôn con su jurisprudencia.
Las conformidades interbancarias solamente se dan 
actualmente en cheques de entre 50-000,— y 1.000.000,— ptas. 
xsâ. Para ampli aci ôn ver capitulo III, epigrafe VI, 1)
CAPITULO SEXTO
MODGS Y FORMAS DE APARICION DEL DELITO EN EL ART. 563 BIS-B
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MODOS Y FORMAS DE APARICION DEL DELITO EN EL ART. 563 BIS-B
Segùn indican 1os profesores COBO DEL RÜSAL y VIVES ANTON
[*]: "Un hecho humano adquiere el carâcter de delito, por su
valoraciôn como tipicamente antijuridico y culpable".
Con 1o cual se configura, segùn la mayoria de la doctrina, a 
la antijuricidad y la culpabilidad como 1os dos pilares bàsicos 
en la estructura de la Teoria del deli to.
No obstante, no toda la doctrina estA de acuerdo en excluir 
a la acciôn como un carActer esencial del deli to, ni en todas las 
etapas histôricas se ha tenido el mismo concepto [=].
Como apuntô MEZGER la acciôn es: "Un sustantivo al que se
anaden las restantes caracteristicas como adjetivos y atributos".
Incluso actualmente ANTON ONECA senala: "El delito no es
nunca el pensamiento de delinquir, sino 'la acciôn' conforme a 
ese pensamiento". Para dicho autor, el concepto de la acciôn es 
el tema central en la teoria del delito. C=*3
En cualquier caso, la Teoria del delito no quedaria compléta
si en su anAlisis no se incluyera el estudio de 1os modos y 
formas de apariciôn del delito, es decir, el ccômo?, cquiôn? y 
cdônde?, pues 1 as mismas nos ayudarAn a comprender en su 
totalidad, cuales son las circunstancias concretas del delito, 
que determinarAn su posterior punibilidad.
Por ello dentro de este capitulo voy a desarrollar el 
estudio de 1os modos de realizaciôn; las formas de intervenciôn; 
asi como el tiempo y lugar del delito, y finalmente el concurso 
de delitos aplicado al articulo 563 bis-b, si bien este ùltimo 
epigrafe también podria haberse desarrollado dentro del capitulo 
siguiente, el hacerlo aqui es para poder profundizar mejor sus 
relaciones con otros delitos como estafa y la fal sificaciôn-
‘ Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn; idem; pAg. 529
* Segùn senala RODRIGUEZ RAMOS; en idem; pAg. 162. A 1o 
largo de la dogmAtica penal se han barajado très teorias: 1) La 
Causalista (conducta Humana producida por la voluntad y que 
produce un cambio en el mundo exterior); 2) La Finalista 
(conducta Humana dirigida por la voluntad Hacia un determinado 
resultado); y 3) La social (relaciôn valorativa de 
comportamientos del individuo con el mundo social).
® José Antôn Oneca, idem, pAg. 183
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I) MODOS DE REALIZACION
La vida del delito suele llamarse por la doctrina "el iter 
crîminis". El mismo se comprende como el periodo de tiempo que va 
desde que se concibe la idea de cometer un delito, hasta que el 
autor consigue lo que se ha propuesto, pasando por una serie de 
fases donde se desarrolla.
Estas fases pueden clasificarse principal mente en dos: 
Interna y Externa.
1) La Fase Interna en General.
Se desarrolla en la psi que del sujeto, si n transcendencia 
aparente hacia el mundo exterior.
Por eso la jurisprudencia y la doctrina entienden, que 1 os 
"actos" de esta fase, mientras no se manifiesten al exterior son
impunes; como decia RODRIGUEZ DEVESA "El pensamiento no
del inque".
Dicha fase estâ constituida por todos 1 os momentos o cambios 
de ànimos del individuo, por 1os cuales se formaiiza su voluntad 
criminal.
Estos cambios de Animo pueden estar formados por: la
ideaciôn de cometer el delito, donde el sujeto deliberarA en
mayor o menor intensidad [^] sobre esa idea, sobre la cual
posteriormente tomarA una résolue!ôn, siendo la misma a favor o
encontrA de realizar el delito. C®3
En el caso del delito de cheque en descubierto, la forma e 
intensidad de 1as mismas determinarAn su modo de ejecuciôn.
Segùn el profesor SAINZ CANTERO C^3, el limite ùltimo de
esta fase se encuentra cuando el individuo manifiesta al exterior 
su résolue!ôn, mientras tanto, tal como lo hemos anticipado,
dichos pensamientos son impunes por si solos.
Esto se deduce en nuestro Côdigo penal de 1 os art. 3 y 4,
^ Lo que determinarA el dolo o la culpa, segùn vimos en el 
capitulo anterior.
® Segùn los Factores Criminolôgicos en la Creaciôn del 
Delincuente (psicolôgicos; biolôgicos; sociolôgicos; y la "mala 
suerte") que trato en otro lugar.
^ José Ant. Sainz Cantero, idem tomo 111; pAg. 148
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que sôlo déclara como punibles 1 os hechos exteriores, y aun 
dentro de éstos, solamente los t i pi-f i cados.
2) La Fase Externa en el Delito del art. 563 bis-b
Dicha fase comienza cuando la resoluciôn criminal se 
manifiesta al exterior, pero no toda manifestaci6n de voluntad al 
exterior se penaliza, sino solamente las que détermina la ley.
De una forma esquemâtica se pueden reflejar los modos de 
realizaciôn del delito que se penalizan en la fase externa:
- manifestaciones de resoluciôn criminal C^]
(conspiraciôn (art. 4,1)
- actos preparatorios  .......... (proposiciôn (art. 4,2)
(provocaciôn (art. 4,3)
(frustraciôn(art 3,2) 
(ejecuciôn imperfecta (tentativa (art 3,3)
- actos de ejecuciôn ( (delito imposible 52
(ejecuciôn perfecta = consumaciôn = tipos
Segùn senalan los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: 
"La preparaciôn del delito se diferiencia de la simple 
manifestaciôn de voluntad criminal en que aquélla se dirige a la 
ejecuciôn, mientras que en ésta puede llevarse a cabo sin tal 
finalidad".
Los partidarios de la impunidad de Ios actos preparatorios- 
segùn dichos profesores— se basan en la ausencia de lesiôn o 
puesta en peligro del bien juridico ["].
En el caso del art. 563 bis-b, es indudable que el librador 
que manifi este abiertamente que va a extender un cheque sin 
fondas, que tal hecho no lesiona ningùn bien juridico, sino todo 
lo contrario, estA haciendo honor a la verdad y en consecuencia 
favorece la seguridad del trAfico mercantil, por lo que 
logicamente su cheque no serA aceptado por el tenedor, y si lo 
fuera, este cheque en descubierto no séria delito en este caso.
^ Algùn autor como JIMENEZ DE ASUA, entiende que algunas 
manifestaciones como las amenazas no tienen el carActer de una 
resoluciôn criminal, sino que son meras bravatas, las cuales no 
tienen resoluciôn criminal. Lo cual no es compartido por los 
criterios legislativos vigentes, ya que las mismas estAn 
penalizdas en varios articulos del Côd. penal (arts. 493 y ss)
® Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 535
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La penalizaciôn genérica de 1os actos preparatorios, es 
rechazada por quienes abogamos por el principio de "minima 
intervenciôn" del Derecho penal.
No obstante, nuestro Côdigo penal tipi-fica algunos casos 
particulares, por "la especial peligrosidad que encierra la 
implicaciôn de otras personas en el proyecto criminal"L*]. G "las 
caracteristicas de ciertos bienes juridicos justifican a veces un 
adelantamiento de la linea de de-fensa social"
Esto ocurre con el art. 4 por ejemplo [*i]. En dicho 
articulo se tipifica la conspiraciôn, la proposiciôn y la 
provocaci ôn.
En el delito de cheque en descubierto taies hechos son muy 
frecuentes, pues imaginemos a varios cotitulares de una cuenta 
corriente conspirando para extender un cheque en descubierto o 
hacer una "rueda de cheques" entre varios Bancos; o varios 
industriales o uno de ellos propone al otro hacer lo antes 
mencionado; o incluso se dan los casos de ser en algunas 
ocasiones los propios directivos de las sucursales de los Bancos 
y Cajas, quienes provocan a sus clientes para que cubran sus 
saldos deudores con cheques de otros bancos, aunque estos sean 
si n fondos [i = ].
Pero lo que ocurre en la realidad es, que taies hechos son 
dificiles de probar por una parte, y por otra, si el delito o 
delitos llegan a consumarse, los efectos punitivos sobre estos 
actos preparatories quedan absorb!dos por la ejecuciôn del propio 
delito o delitos (estafas, apropiaciones indebidas, etc).
Trazar la linea divisoria entre los actos de preparaciôn y 
los de ejecuciôn es relativamente fàcil a nivel teôrico. Segùn 
COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON "Preparar el delito es llevar
a cabo una actividad externa dirigida a facilitar su realizaciôn 
ulterior. Ejecutar el delito es por el contrario, dar comienzo a 
la realizaciôn del hecho tipico".
^ Santiago Mir Puig; idem; pAg. 359
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 536
“  Otros ejemplos especlficos pueden ser los art. 264, 314,
315, 416, 509, etc. (Sainz Cantero, idem tomo 111, pAg. 151)
Con ello se logra cambiar de signo el saldo de la cuenta
y la fecha de antiguedad del mismo; ademAs de tener un "arma" 
penal para intimidar al propio cliente en caso necesario.
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 532
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La problemAtica surge a nivel prActico, pues habrA de 
analizarse la tipicidad de cada delito para saber cuando termina 
una y empieza otra.
En el art. 563 bis-b, tal como hemos visto en el capitulo 
III, la acciôn de librar empieza con la extensiôn o rellenado del 
cheque, pasando por la suscripciôn o firma del mismo, y termina 
con su entrega al tenedor.
Al ser dicha figura delictiva de simple actividad, pues no 
requiere ningùn resultado posterior, el delito se consumarA al 
momento de extenderse y entregar del cheque, ya que éstos pueden 
ser distintos, segùn se verA en el epigrafe 11.
Sin embargo como senala CORDOBA RODA [i*], comentando la 
sentencia del 28— 1—89 de la Audiencia de Barcelona "La
acciôn puede estar constituida por una pluralidad de actos si n 
que por ello se desvirtue su carActer unitario".
Por ello al Derecho penal, sôlo le interesan y se limitarA a 
los actos tipificados, o sea, la acciôn antijuridica (u omisiôn).
Como senala SAINZ CANTERO C*^3, los elementos de la acciôn 
pueden desglosarse en:
1) La voluntad, como suceso psicolôgico interno.
2) La conducta corporal externa, unida por un nexo causal.
3) El resultado prohibido.
JUan Côrdoba Roda: "La Acciôn como Presupuesto del
Delito", Revista Juridica de Cataluna 11, pAgina 117
En los fundamentos de derecho de dicha sentencia se
recogen: a) La acciôn puede estar constituida por una pluralidad 
de actos si n que por ello se desvirtue su carActer unitario; b ) 
Una sola acciôn asi entendida, corresponde por régla general a un 
solo delito, de modo que los actos intégrantes de aquella, aùn 
pudiendo ser constitutives de otras figuras delicti vas, quedan 
absorbidas en el tipo mAs grave que los abarca; c) No obstante,
una sola acciôn puede constituir dos o mAs delitos (concurso
ideal) o por el contario, una pluralidad de acciones pueden 
constituir un solo delito de lo llamados continuado.
Sainz Cantero, idem, pAgina 243
Como apunta José Antôn Oneca, idem, pag. 185. Existen 
delitos de "simple actividad" o formales, que la acciôn se agota 
con el movimiento corporal, por ejemplo el falso testimonio; y 
delitos "materiales" o de resultado, como por ejemplo el homicidio
241 JOSE J. FABRA
4) La relaciôn de causalidad, como efecto natural de la conducta 
y el resultado exterior, siempre que sean delitos materiales.
En consecuencia y como indican F. MORALES y M. PRATS en
referencia al delito: "Lo primero que ha de producirse (en el
delito) es un acto del hombre (acciôn), para luego comprobar si 
es tipico, antijuridico y culpable".
En referencia a las acciones de los apartados segundo y 
tercero del art. 563 bis-b, habria que apiicar los mismos 
razonamientos, ya que se entiende que son figura tipificadas como 
de simple actividad, pero en mi opiniôn C^ *^ 3, la del pArrafo 
segundo es propi a de un delito de resultado, tal como veremos a 
continuaciôn al hablar de las formas imperfectas de ejecuciôn.
a) Ejecuciôn imperfecta [=^3, Esta se produce segùn SAINZ 
CANTERO C**3: "Cuando el sujeto realiza parte, o la totalidad de
los actos de ejecuciôn que deberian producir el resultado 
esperado y éste no se produce por una causa ajena a su voluntad"
Siguiendo la normativa legal, esto se realiza a través de la 
frustaciôn, la tentativa, y el delito imposible. VeAmoslo:
-Existe delito frustado segùn el art. 3,2 del C.P. "Cuando 
el culpable practica todos los actos de ejecuciôn que deberian 
producir como resultado el delito, y si n embargo, no lo producen 
por causas independientes de la voluntad del agente".
Doctrinalmente se entiende que en el delito de cheque en 
descubierto no puede darse la frustaciôn, ya que al mismo se le 
considéra como un delito de simple actividad o formai, pues si el 
sujeto activo practica todos los actos de ejecuciôn el delito 
queda consumado, salvo en mi opiniôn, en el pArrafo segundo del 
art. 563 bis-b, ya que si se analiza, en la tipicidad se exige 
que la acciôn de retirar cause un resultado, impedir su pago.
Con lo cual la consumaciôn de esta figura delictiva se estâ 
trasladando al momento de la presentaciôn, pues para saber si
En la obra de Gonzalo Quintero Olivares: "Derecho Penal
P.G.; editorial GrAficas Signo; pAgina 253 
Tal como expuse en el capitulo III
Para SUAREZ MONTES, el delito del cheque en descubierto: 
"Admite como cualquier otro, 1as formas imperfectas de ejecuciôn" 
idem, pag. 73
José A. Sainz Cantero; idem tomo III pAg. 158/159
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Imaginemos el caso de que un librador no quiere pagar un 
cheque por la causa que sea, y retira los fondos de su cuenta 
para impedir su pago, pero ocurre que en la misma cuenta se le 
abona a su favor una transferences cualqui era (de sus clientes, 
parientes, premios. Hacienda, etc), o se produce un abono a su
favor no previsto (error contable, concesiôn de crédito
inesperado, no verificaciôn de los adeudos con que contaba, etc.) 
y llega el momento de la presentaciôn y como existe saldo 
suficiente el cheque es pagado, porque los Bancos o Cajas en
virtud del art. 138 de la Ley Cambiaria [==] no pueden atender la
orden de no pagar, ademAs de que el truncamiento contable de 
cheques se efectua autonomaticamente si existe saldo sufici ente.
La frustaciôn en el tipo pArrafo segundo es évidente, pero 
como el cheque es pagado LA quién le importarA la frustaciôn?.
-May tentativa segùn el art. 3,3 del C.P. "Cuando el 
culpable da principio a la ejecuciôn del delito directamente por 
hechos exteriores y no practica todos los actos de ejecuciôn que 
debiera producir el delito, por causa o accidente que no sea su 
propio y voluntario desistimiento".
La doctrina la diferiencia del "desistimiento en tentativa" 
(es impune, salvo si no hubo resultado) en que la tentativa en 
sentido estricto, la ejecuciôn se interrumpe por una causa ajena 
a la voluntad del autor, cosa que no ocurre en el desestimiento, 
pues en éste caso la causa es por propi a voluntad.
Mayoritariamente se entiende [==], que la tentativa no es 
posible en el delito tipificado con el art. 563 bis-b del cheque 
en descubierto.
AI igual que la jurisprudencia del T.S. ha establecido de 
modo general, que en los delitos de mera o simple actividad y de 
peligro, no se admiten virtualmente las formas imperfectas de 
ejecuciôn. [=*]
Sin embargo, los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON 
afirman con carActer general que: "en los delitos de mera
actividad es imposible la frustaciôn, pues si se realizan todos 
1os actos se produce la consumaciôn, siendo posible, en cambio.
Art. 138: "La revocaciôn de un cheque no produce efectos
hasta después de la expiraciôn del plazo de presentaciôn".
Los mismos que afirman que el delito del art. 563 bis-b 
es un delito de simple actividad (Vives Antôn; Majada; J.Queralt 
Sentencias 3-12—82, 3-5-83, etc. (en Côd. Penal -Colex)
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la tentativa". [==]
Lo cual en nuestra opiniôn, abre el debate sobre la
posibilidad de la tentativa en el art. 563 bis—b.
Como ya mencioné mAs arriba, la acciôn de librar del tipo 
primero comprende: el extender un cheque, estar firmado por el
librador, y ser entregado a un tercero. Con lo cual séria posible 
la tentativa si el cheque no fuese entregado al tenedor, por
perderse la carta en Correos, u otra causa ajena al librador.
En cambio el tipo del pArrafo segundo, segùn también lo he
expresado, entiendo que es una forma delictiva de resultado, por 
lo cual séria factible la tentativa. Dar el librador orden de no 
pagar un cheque al Banco o Caja librado, y éstos no hacer caso de 
dicha orden en virtud del art. 138 Ley Cambiaria.
En cuando al tipo del pArrafo tercero, la acciôn de entregar 
a otro équivale a negociar, lo cual conlleva primero el tener un 
cheque si n fondos y luego intentar negociarlo, este intento puede 
dar resultado positivo o negative, en el primer caso se consuma 
el delito, en el segundo habrA sôlo una tentativa [=*].
Cabe conclutr pues, que tanto la frustaciôn como la 
tentativa quedarAn exclut dos en los delitos imprudentes, no asi 
la tentativa en los de simple actividad.
-El delito imposible. La doctrina entiende que es una 
tentativa inidonea. No se recoge en el Côdigo Penal, salvo el 
art. 52,2 que habla sobre su punibilidad.
Para el profesor SAINZ CANTERO, existe el delito imposible 
cuando el sujeto realiza todos o parte de los actos de ejecuciôn, 
que segùn su plan deberian producir la consumaciôn dol delito y 
éste no se produce por inidoneidad de los medios o por 
inexistencia del objeto material.
Ejemplos de esta figura penal, podrian producirse cuando en 
el cheque fuese de una cuenta ajena, imaginaria, cancelada, o el 
documente no fuera real mente un cheque, pues no existiendo Animo 
de defraudar o estafar el caso séria un delito de falsedad
del art 302,1 6 9 segùn STB. 27-3—84, pero no del art. 563 bis—b.
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn; idem; pAg. 541 
No habrA frustaciôn porque el tipo no se ha cumplido 
integramente, es decir, no se llega a negociar.
Lo cual no deja de producir una cierta descri minaciôn del 
tratopenal entre los libradores. A pesar de que se mantenga la 
obligaciôn civil por danos en el art. 117 de la Ley Cambiaria.
244 JOSE J. FABRA
Finalmente es de advertir, que al igual que los actos
preparatories, todos estos actos de ejecuciôn, para efectos 
punitives son subsidiaries respecte a la consumaciôn, es decir, 
sôlo serAn apreciadas como delitos autônomos, cuando "no" se 
produzca la consumaciôn, pues en caso contrario, quedan 
absorbidos por ésta, segùn reza el art. 68 del Côd. Penal.
b) Ejecuciôn perfecta, o sea, la consumaciôn. La cual fue 
definida por RODRIGUEZ DEVESA diciendo: "La consumaciôn se
produce cuando se ha realizado integramente la conducta
tipificada por la ley"
Tal como dije en su lugar, los criterios sobre este respecto 
se encuentran divididos C=^3; si bien en la jurisprudencia actual 
prédomina el criterio de considerar al art. 563 bis-b en toda su 
extensiôn como un delito de mera actividad, segùn sentencias del 
T.S. del 21-4-89 y 16-5-89.
En consecuencia, la consumaciôn del delito de cheque en 
descubierto se producirA en el momento en que se extiende y se 
hace entrega del cheque C®®3. Lo cual en mi opiniôn no aclara
cuando se consuma el delito en los todos sus pArrafos.
Como vimos en el capitulo III, epigrafe IV, asi como en lo 
que se lleva dicho en éste, los delitos de mera o simple 
actividad (formales), la consumaciôn se produce cuando se han 
practicado todos los elementos del tipo, es decir, par el mero 
hecho de realizarse el mismo. Tal como en mi opiniôn ocurre con 
la tipicidad del art- 563 bis-b en sus pArrafos 1 y 3.
Mientras que en los delitos materiales, la consumaciôn se 
realiza cuando se produce el resultado en el mundo externo, es 
decir, cuando existe una relaciôn de causalidad entre la conducta 
corporal y el resultado, en virtud de la cual puede afirmarse que 
la primera ha sido la causa del resultado producido C^ *-3.
A mi entender, ésto es lo que realmente ocurre con la 
tipicidad el pArrafo 2 del art. 563 bis-b, ya que la misma se 
condiciona a un resultado, el impedir su pago, propio de ui: 
delito material o de resultado, lo cual se rompe con la 
naturaleza del pArrafo primero, que es propia de un delito 
formai.
José M. Rodriguez Devesa, idem, pAg. 727 
Capitulo III, epigrafe IV 
Segùn sentencia T.S. 16—3—90
José A. Sainz Cantero, idem tomo II, pAg. 24!
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II) FORMAS DE INTERVENCION
Tal como dijimos en su lugar, las di-ferentes figuras 
delictivas que se tipifican en la Parte especial del Derecho 
penal, tienen que ser realizadas por el sujeto activo C^*3, el 
cual puede ser una sola persona o varias de ellas, las cuales 
podrân actuar como autor o coautores principales de los hechos, 
o bien sôlo actuar como auxiliadores de los primeros, este 
segundo caso se conoce como participes del delito.
Por consiguiente, el penalista para analizar las diferentes 
formas de intervenciôn dentro del delito y en concreto del art. 
563 bis—b, lo primero que habrA de tener en cuenta, es saber si 
al sujeto activo le es imputable el delito concreto o no, es 
decir, ver que no exista ningùn supuesto de inimputabi1idad [==3
En segundo lugar, determinar la naturaleza material de su 
aportaciôn al delito concreto, al objeto de saber la clase de 
responsabi1idad criminal en que haya incurrido. [=*3
Segùn el art. 12 C.P., las formas de intervenciôn en el 
delito se componen de los sigui entes elementos personal es: "Son
responsables criminalmente de los delitos y faltas
1) Los autores; 2) Los cômplices; y 3) Los encubridores"-
De los cuales sôlo en los dos ùltimos se presupone una 
actuaciôn pluripersonal.
Pero veamos con cierto detalle cada una de dichas formas de 
intervenciôn, ya que el art- 14 considéra no sôlo autores de los 
delitos a los que toman parte directs en la ejecuciôn de los 
hechos, sino también a los inductores y a los cooperadores 
necesarios; siendo los cômplices, segùn en el art. 16, los 
cooper adores no necesarios C®**3.
Los encubridores estAn défini dos en el art. 17, considerando 
la doctrina que no es una verdadera forma de participaciôn [=^3.
Tal como se explica en el cap. III, epigrafe II)
”  Cuestiôn tratada en el cap. IV, epigrafe 1,1)
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 549
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vivés Antôn, idem, pAg. 549
Segùn Sainz Cantero, idem tomo III, pAg. 203: "El
encubirimiento no es una verdadera forma de participaciôn".
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1) Los autores.
Segùn COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON el autor: "SerA el
que en el sentido propuesto (tesis objetivo—formai), toma parte 
directa en la ejecuciôn de los hechos, es decir, el que ejecuta, 
siquiera parcialmente, el injusto tipificado por la Ley".
En cambio para RODRIGUEZ MOURULLO el autor puede definirse 
como: "Qui én réalisa antijuridicamente y culpablemente, por si
mismo o através de otra persona que obra como instrumento, el 
hecho punible descri to en la correspondiente figura delictiva" 
o sea, de un modo directo o bien indirectamente.
En el art. 14 del C.P. "Se consideran autores:
1) Los que toman parte directa en la ejecuciôn del hecho.
2) Los que fuerzan o inducen directamente a otros a
ejecutarlo.
3) Los que cooperan a la ejecuciôn del hecho con un acto si n 
el cual no se hubiere efectuado."
Como se observa, nuestro Côd. penal engloba dentro de la
categoria de autores, no sôlo al autor en sentido estricto [=^], 
sino que por cuestiones de Polltica criminal, incluye también a 
los inductores y a los cooperadores necesarios, es decir, se 
inclina por un concepto amplio de la autoria, al incluir algunas 
formas de participaciôn.
En referencia al delito de cheque en descubierto, comparto 
la opiniôn de CALBO DEL CASTAKO sobre que las très formas
de autoria antes mencionas (ejecuciôn directa, inducciôn y
cooperaciôn necesaria) resultan posibles de realizar en toda la 
tipicidad del art. 563 bis—b.
Lo cual voy a exponer a continuaciôn, siguiendo una 
sistemAtica clAsica, ya que para la doctrina mayoritaria, dichas 
formas de autoria se pueden agrupar en dos clases basicamente: la
inmediata y la mediata.
-La inmediata o directa. Se produce cuando el autor o los 
coautores ejecutan el tipo por si mismo (art. 14,1 C.P.).
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 557 
Citado por Sainz Cantero, idem tomo III, pAg. 176 
Enrique Gimbernat Ordeig: "Autor y Cômplice" pAg 215
Vicente Baldô del Castano, idem, pAg. 575
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Para los profesores COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON [*i], serâ 
ùnica "cuando una sola persona realiza la totalidad del tipo"; 
existiendo coautoria C'^^3" cuando la totalidad del tipo se lleva 
a cabo entre varios autores".
En el delito de cheque en descubierto, el autor principal es 
el librador titular de la cuenta o su mandatario, y el tomador 
del cheque en su caso [*=3.
Aunque en mi opiniôn, existen ocasiones en la forma cul posa 
de este delito, que la autoria serâ imputable tanto al librado 
como al propio tenedor [**3.
Como ya dije, la coautoria es posible en el delito del art. 
563 bis-b cuando existen varios autores principales. Por ejemplo, 
en el caso de librarse un cheque con la firma de todos o algunos 
de los titulares de una cuenta corriente, el caso mAs habituai 
son las cuentas conjuntas o mancomunadas.
Caso especial dentro de la autoria en el delito de cheque en 
descubierto, estA la realizada por los mandatarios o
représentantes légales de una sociedad mercantil titular de una 
cuenta corriente.
Anti guamente 
"acuerdo previo" 
respond!esen sin 
de duras criticas 
ya que segùn él, 
de la complicidad
el Tribunal Supremo mantenia el criterio del 
entre los codelincuentes, para que todos 
mAs como autores de un delito. Ello fue motivo 
por la doctrina, en especial 1 as de GIMBERNAT, 
ello conducia injustamente hacia la despariciôn 
[*=3.
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pAg. 557 
En la sentencia 5-3—84 T.S., se efectuô una brilante 
défini ciôn de los conceptos al decir: "Como fue définido en el
congreso de Derecho Penal de Atenas de 1957 y mAs modernamente 
calificando de autor el concurrente que ejecuta la acciôn 
descri ta como nuclear en el tipo penal; y cômplice el que realiza 
o ayuda a realizar cualquiera de 1as conductas secundarias o 
accesorias, es decir, el participe realiza una acciôn que por si 
sola no realiza la figura tipica; y coautor séria el concurrente 
que juntamente con otros realiza en todo o en parte alguno de los 
elementos esenciales del tipo penal apiicable, cooperando 
causalmente en la ejecuciôn de la acciôn prohibida".
Segùn sentencias T.S. del 29-1-90 y 14-5-90
Ver mis argumentaciones expuestas en cap. IV, epig IV, 4)
Enrique Gimbernat Ordeig en "Autor y Complice en D.Penal"
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Actualmente el criterio jurisprudencial a cambiado, siendo 
el problema resuelto en gran parte gracias a la introducciôn del 
art. 15 bis que dice: "El que actuare como directive u ûrgano de
una persona juridica o en representaciôn legal o voluntaria de la 
misma, responderA personalmente, aunque no concurran en él y si 
en la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades 
o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera 
para poder ser sujeto activo del mismo".
Pero como indica GRACIA MARTIN "cSobre cual o cuales
de las personas fisicas componentes de la juridica debe de recaer 
la responsabi1idad pénal?".
Cuestiôn que habrA de responderse en base a dos requisitos. 
Primero, que la persona en cuestiôn haya realizado la acciôn 
tipica. Segundo, que dicha persona ocupe un cargo social [*^].
En referencia al primero de ellos no existirA problema, ya 
que nos remitiremos a los planteamientos bAsicos del Derecho 
penal, asi como al anAlisis de los elementos personales del 
propio tipo delito.
En cuanto al segundo la cuestiôn se complica, ya que nos 
tendremos que remitir a la doctrina del Tribunal Supremo en esta 
materia, la cual es analizada en forma general en sus sentencias 
2— 12—72, 2—6—73, 19— 1—74, 19—2—81 entre otras, y de forma
particular en el cheque 18-10-66, 17—5 y 17 y 25-6-68, 4-7-69, 8-
10—70, 11— 12—70, 29— 10—86; 29— 1—90; etc.
Llegando a la conclus!ôn, de que para engendrar 
responsabi1idad penal, el direct!vo o administrador habrA de ser 
compétente, es decir, detentar el poder o el dominio sobre el 
Ambito social en el que se produjo el acto il ici to.
-La mediata o indirecta. Esta forma de intervenciôn se 
produce cuando quién realiza el tipo, lo hace a través de otra 
persona, la cual es utilizada como un simple instrumento de la 
acciôn. Como vimos antes se dan dos supuestos (art. 14, 2 y 3).
El primero se refiere a la inducciôn. Segùn el art. 14,2 es 
quién o quiénes realizan el delito indirectamente, a través de 
tercero o terceros, bien porque les fuerzan o inducen a ello, 
uti1izAndolos como mero instrumento de la ejecuciôn.
La jurisprudencia entiende que tiene que ser un estimulo 
directo y eficaz, no basta el mero consejo o la simple aprobaciôn
Luis Gracia Martin, idem tomo II, pAg. 22
"Dominio social", segùn Gracia Martin, idem II, pAg. 2-:
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del proyecto. [*"]
No existe inducciôn si el inducido ya ténia previamente 
intensiôn de delinquir, es decir, cuando la voluntad criminal ya 
existia anteriormente.
Segùn la doctrina, el inductor sôlo responde del delito a 
que indujo, no de los que por su cuenta puede cometer el 
inducido; asi mismo si el inducido désisté en tentativa, los 
beneficios de ésta alcanzan al inductor [**].
Sirva a titulo de ejemplo sobre la inducciôn en el delito de 
cheque en descubierto, el caso de que en algunas ocasiones, a 
pesar de ser eticamente reprochable, los directores de Bancos o 
Cajas exigen a ciertos de sus clientes, la expediciôn de cheques 
(aunque sea si n fondos), para al menos tener las cuentas de los 
mismos unos dias con saldos acreedores (los dias que tarda la 
devoluciôn), a efectos de cubrir sus saldos negatives a final de 
mes o ano, o efectuar un cambio de signos de los antiguos saldos 
deudores de sus cuentas.
También algunos clientes suelen procéder a la inducciôn, al 
efectuar entre si "rueda de c h e q u e s " , incluso llegando en 
algunos casos a cometer delito de estafa.
Si n embargo conviene aclarar como senala GIMBERNAT [ = i], que 
en los delitos especiales como el del art. 563 bis—b, "el 
'extraneus' (un no librador) no puede ser autor mediato", es 
decir, no puede ser autor mediato (indirecto) el que no es un 
sujeto activo tipificado (caso del cheque de cuenta ajena); en 
cambio el "intraneus" (el librador) si puede se autor mediato 
aunque utilice un extraneus para realizar el delito (caso del 
mandate representative). ["=]
Segùn S.T.S. 25-6-85 los requisitos esenciales son; 1) 
Ser anterior, 2) Ser directa, 3) Ser eficaz, y 4) Ir seguida de 
la ejecuciôn del delito o cualqui era de sus formas imperfectas.
Si el delito no llega a cometerse, queda la posibilidad 
de penar al inductor como provocador, si se cumple el contenido 
del art. 4,3 Côd. penal.
Es un cruce mutuo de cheques de favor (parecido al papel 
comercial de colusiôn).
Enrique Gimbernat Ordeig, idem, pAg. 229 y 230
Ver capit. III, epig. II) El circulo de autores estA 
limitado al sujeto activo, no toda persona puede ser autor.
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El Côdigo Pénal en su art. 14,3, abarca un segundo tipo de 
autor mediato, el cooperador necesario [==], al decir: "Los que
cooperan a la ejecuciôn del hecho con un acto si n el cual no se 
hubiere efectuado".
La cooperaciôn necesaria se diferiencia de la autoria 
inmediata, en que el cooperador no ejecuta el acto tipico, sino 
algo ajeno, pero necesariamente relacionado e imprescindible para 
la realizaciôn de aquél (segùn S.T.S. 17-4 y 16-12-72).
En cambio se diferencia de la complicidad, por la 
importancia en la realizaciôn del tipo delictivo, es decir, en la 
complicidad el auxilio no es necesario (segùn S.T.S. 23-4-85).
Por ejemplo, en el delito del art. 563 bis-b puede ocurrir, 
que un cotitular de una cuenta emita un cheque, creyendo que si 
existen fondos suficientes (segùn sus registres), y ser en 
realidad un cheque en descubierto, porque el otro cotitular de la 
cuenta efectuô por su parte otros cheques si n habérselo dicho.
Es de resaltar que en las cuentas corrientes que puedan 
haber varios cotitulares (por ejemplo en cuentas indistintas), 
la responsabi1idad penal no se transmite al otro cotitular que NO 
emitiô el cheque en descubierto, si aparece probado que dicho 
sujeto no conocia la indisponibi1idad de fondos suficientes y 
puso la diligencia debida [=*].
Por la doctrina se admite que la cooperaciôn necesaria es 
posible mediante la imprudencia, y también por omisiôn, en el 
supuesto de no impedir la comisiôn de un delito, si existia el 
deber de hacerlo.
Un caso prâctico puede ser, que un cliente de un Banco o 
Caja de Ahorros, vaya a endosar un cheque en la cuenta de un 
acreedor suyo, sabiendo de antemano que el mismo no fue conforme, 
pero pide al encargado de ello, que antes de ingresarlo solicite 
su conformidad, pues en caso negativo se lo devuelva, dicho 
encargado por exceso de trabajo, desidia, olvido, etc. ingresa el 
cheque en la cuenta del tercero (también cliente de la entidad) 
sin pedir conformidad, a los pocos dias el cheque es impagado.
Segùn la sentencia del T.S. 12-2-85: "La doctrina, ya
reiterada, en este T. sobre la autoria por cooperaciôn necesaria, 
es de una claridad meridiana, exigiendo en primer lugar el 
concierto previo o pactum scaeleris unido a voluntades, a 
sabiendas de la ilicitud de lo que se pacta; en segundo lugar se 
requiere unidad de acciôn, mutuo acuerdo e idéntico fin. En 
tercero por fin aportaciôn de actos ejecutivos esenciales, 
vinculando la conducta del- participe con los requisitos del tipo 
A. Majada, idem, pâg. 293
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Todo lo cual a mi entender, no de deja de ser una
argumentaciôn mAs, para suprimir tal como esta actualmente
establecida la tipificidad de la -figura delictiva del art. 563 
bis-b Côdigo Penal, ya que la "diligencia debida" [==], en
algunos casos se traducirA en la prActica de la mecAnica
bancaria, asi como en el movimiento comercial diario de los 
clientes, en tenerse que preguntar constantemente de un cotitular 
al otro (cada vez que tengan que extender un cheque) si han
utilizado de los fondos disponibles o no, con los
correspondientes incovenientes que ello conlleva, e incluso la 
imposibi1idad en muchas ocasiones para poderlo hacer.
Por otra parte, el llamar a los Bancos o Cajas para saber el 
saldo disponible antes de efectuar un libramiento, tampoco puede 
ser la soluciôn magistral, ya que las entidades Bancarias no 
llevan un registro de los cheques que emiten los clientes [=^], 
sino de los pagados, y a veces résulta peor el remedio que la
enfermedad, ya que si no es persona bien conocida por la entidad,
no suelen darse 1os saldos por teléfono; ademAs de otros posibles 
problemas de comunicaciôn propio de un momento determinado, como 
bloqueo y caida de linea de los terminales, averias, horario de 
las oficinas bancarias, personal directive ausente, etc. etc.
2) Los Cômplices
Dice el art. 16 C.P.: "Son cômplices los que, no hallAndose
comprendidos en el art. 14, cooperan (no de forma necesaria) a la 
ejecuciôn del hecho con actos anteriores o simultAneos".
Para SAINZ CANTERO [=^], el cômplice puede definirse como: 
"La persona que, no siendo autor o inductor, contribuye a la 
comisiôn del delito de otro con una aportaciôn eficaz pero de 
mero auxilio (no necesaria) para su ejecuciôn".
Segùn dicho profesor, la complicidad sôlo puede realizarse a
Ver ampliaciôn concepto en el Cap. V, "la Exigibilidad"
La obligaciôn es de los libradores, a cuyo efecto en cada 
talonario de cheques existen unas hojas para ello. Obligaciôn que 
no suele cumplirse con gran exactitud, ya que si la cuenta del 
cliente es de poco volumen, no suele hacerse por el escaso 
relieve y utilidad que conlleva; y si es de gran volumen, pueden 
haber varios talonarios de cheques en uso a la vez, con lo cual 
un control exaustivo de los saldos se hace deficil, mAxime si 
se tiene en consideraciôn que las cuentas de gran volumen ademAs 
de cheques, se pagan otros muchos documentes, que el titular se 
entera cuando el Banco le manda los cargos a su domicilio.
José A. Sainz Cantero, idem tomo III, pAgina 201
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titulo de dolo, siendo suficiente el dolo eventual.
Como lo indica el Magistrado MANZANARES ésta forma de
parti cipaciôn "Limita por arriba con la cooperaciôn necesaria del 
art 14,3. Y por abajo la linea divisoria es con el encubrimiento"
Al entender de la doctrina, se admite que taies elementos 
personales pueden intervenir en el delito de cheque en 
descubierto, es decir, pueden haber complices. Pero en la 
prActica diaria, segùn piensa MAJADA, se tratarA de supuestos mAs 
teôricos que relies [=*].
Para el profesor SERRANO GOMEZ la complicidad puede
ser tanto activa como omisiva, si bien para estA ùltima la 
jurisprudences exige que concurran los siguientes elementos: a)
objetivo, representado por la simple omisiôn; b ) subjetivo, 
representado por el dolo; y c) normativo, integrado por la
existencia de un especifico deber de actuar derivado de un
precepto juridico.
En mi opiniôn, tal forma de complicidad es posible en la 
realidad, pues imaginemos el caso de que un contable de una 
empresa, que por negligencia o desidia no llevase los libros de
contabilidad y en especial el de los Bancos, con el debido orden
y precisiôn aritmética, y el empresario consciente de ello 
extende cheques (que serian en descubierto) en base a esos datos 
falsos, errôneos o inexactes por parte de su contable.
3) Los Encubridores 3
Como reza el art. 17 C.P.: "Son encubridores los que, con
conocimiento de la perpetraciôn del hecho punible, si n haber 
tenido participaciôn en el (delito) como autores, ni cômplices, 
intervienen con posterioridad a su ejecuciôn de alguno de los 
modos siguientes:
José Luis Manzanares Samaniego y José Luis Albacar Lopez: 
"Côdigo Penal" (comentarios y jurisprudences); editorial Comares; 
pAgina 262.
A. Majada, idem, pAg. 295
Alfonso Serrano Gomez "Casos PrActicos de Derecho Penal", 
editorial Dykinson, pAgina 158
Existe una tendencia doctrinal (teorias de la
independences), en la cual se aboga para que los diverses 
supuestos del encubrimiento, sea llevado a las diferentes 
agrupaciones delivtivas de la Parte Especial del Derecho penal.
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1) Aux!11ando a 1os delincuentes para que se aprovechen de 
los efectos del delito o falta.
2) ücultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los 
instrumentos del delito o falta, para impedir su descubiriento;
3) Albergando, ocultando o proporcionando la fuga-..".
Siendo los modos de la primera y segunda forma de naturaleza 
real, y personal la tercera.
Segùn la doctrina y las sentencias del T.S. 2-4-76/16-1-80, 
son necesarios cuatro requisitos para que se materialize esta 
figura:
a) Conocimiento de la perpetraciôn del hecho punible (no es 
necesario que sea consumado, cabe la tentativa o la frustraciôn).
b) No haber tenido participaciôn ni como autor, ni como 
cômplice. Por la cual un importante sector de la doctrina niega 
que esta figura sea una forma de participaciôn
c) Intervenciôn posterior a la ejecuciôn del delito. Por lo 
cual se opina que deberia de castigarse como una infracciôn 
autônoma y
d> Que sean los modos establecidos por la ley.
Como senala la doctrina, siguiendo la letra de la ley, se
distingue très "modos principales" de encubrimiento:
1) La receptaciôn, que es el aprovechamiento propio de los 
efectos de un delito ajeno.
2) El favorecimiento, que tiene por objeto conseguir la
impunidad del delito preexistente, dicha forma a su vez puede ser 
personal (se oculta a los culpable para conseguir que escapen de 
la justicia) y real (cuando se oculta el cuerpo, los instrumentos 
o efectos del delito con Animo de conseguir la impunidad de los 
culpables) y.
3) El complemento, que se produce cuando se ayuda al
culpable para que obtenga las ventajas del delito.
Asi Cobo de Rosal y Vives Antôn, idem, pAg. 565; Sainz 
Cantero, idem tomo III, pAg. 203; Munoz Conde, pAg. 215.
Como senala DEVESA, el encubrimiento puede constituir un 
delito autônomo; idem; pAg- 764
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El articulo 18 C.P., comprende un modo de encubrimiento
entre familiares, que por tal condiciôn tienen a su -favor una
excusa absolutoria (exenciôn de la responsabi1idad criminal).
No comparto la opiniôn de BALDO DEL CASTAm O de que los
supuestos de encubri mi ento en la -figura del cheque en descubierto 
del art. 563 bis-b, en la prActica resultan bastante extranos de 
que se produzcan, pues obsérvese con detenimiento lo que se ha 
dicho anteriormente.
Y se llegarA a la conclusion, de que si el delito de cheque 
en descubierto es un delito persiguible de o-ficio tal como
entiende la doctrina que es, y en la prActica diaria los 
"librados" (Bancos o Cajas de Ahorros) no ponen en conocimiento
de la autoridad judicial tales hechos, se estA produciendo un
encubrimiento descarado de dicho delito.
Tal causa es a mi entender, ya de 
para cuestionar el delito del art. 
forma como actualmente esta regulado.
por si sola, suficiente 
563 bis-b, al menos de la
III) TIEMPO Y LUGAR DEL DELITO
Como senala RODRIGUEZ DEVESA C^^3, concretar dichos términos 
puede sernos de mucha utilidad, tanto para cuestiones tan 
importantes como la determinaciôn de ley penal aplicable, la 
determinaciôn de la competencia jurisdiccional, y su Ambito 
espacial; asi como de sus limites en funciôn de su vigencia 
temporal; los plazos de la prescripciôn, etc.
Con ello pretendo dar una visiôn mAs compléta del anAlisis 
del delito de cheque en descubierto, si bien soy consciente de 
que cada uno de dichos apartados, ya de por si podria dar tema 
para realizar otra tesis doctoral.
1) Teorias Doctrinales por razôn del Tiempo.
Taies teorias surgieron por la necesidad de determinar en 
que momento concreto hemos de tener por producido un hecho 
delictivo, a efectos de saber el lugar donde se produjo.
V. Calbo del Castano, idem. pAg. 578
Segùn caracteristica que sentô la S.T.S. 20-6-68
José M Rodriguez Devesa: "Derecho Penal Espanol" pAg. 381
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En consecuencia, impidiéndose por ello, posibles problemas 
en cuanto a la determinaciôn de la competencia jurisdiccional, o 
de apiicaciôn de las leyes pénales, lo cual siempre serA causa de 
retrasos innecesarios que en nada beneficiarAn al perjudicado.
En la mayoria de los delitos, no se presentan grandes 
dificultades para poder determinar en que momento se han 
producido, es decir, se ha consumado, ya que si es un d?lito de 
simple actividad, como en del art. 563 bis—b, el momento de la 
consumaciôn serA aquel cuando se termine de producir el ùltimo 
acto de la conducta tipificada
QuizA la cosa sea mAs compleja en los delitos de resultado 
ya que entre la acciôn (u omisiôn) y el resultado, puede 
transcurrir un cierto tiempo, por lo cual el lugar sea distinto 
de uno a otro momento, e incluso de Estado.
Para solucionar estos problemas, la doctrina ha elaborado
diferentes teorias, las cuales parten de criterios distintos
segùn veremos a continuaciôn:
-Teoria de la actividad o acciôn. Segùn la cual se estima 
que el lugar de comisiôn del delito, es aquel donde se ha 
realizado la acciôn. Manifestaciôn de voluntad, segùn indica 
SAINZ CANTERO
Si n embargo como apunta DIEZ SANCHEZ "Este criterio no
élimina los problemas originados por aquelles delitos a 
distancia, completes, etc., los cuales cuando la producciôn del 
resultado tiene lugar en territorio diferente al de la actividad, 
pueden ser objeto del interés punitive de dos o mAs Estados, 
causando conflictos innecesarios entre las competencias soberanas
y aùn mAs objetable serA el hecho de que el F^tado en el que se
ha producido el resultado carezca de interés en su represiôn.."
-Teoria del resultado. G mAs concretamente, del cumplimiento 
total del tipo penal. Por la cual se estiende que éstos se 
producen en el territorio donde se consuma el delito.
La objecciôn principal que se efectua de esta teoria, es en 
el caso de ciertos delitos, como el trAfico de drogas o
Ver capitulo III, epigrafe III) Conductas Tipificadas 
En especial los delitos a distancia, en los delitos 
complejos, en los delitos permanentes o habituaies, etc.
José Ant. Sainz Cantero, idem tomo II, pAg, 155 
Juan José Diez Sanchez: "El Derecho Penal Internacional " ;
editorial Colex; pAgina 81
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difamaciones o injurias en agencia de prensa, etc-, cuyo 
resultado se produce por varios paises, serAn varios sistemas 
pénales los que pueden aplicarse a ellos.
-Teoria mixta o de la ubicidad. La cual intenta unir a las 
dos anteriores, tomAndose en cuenta tanto el lugar de la 
actividad como del resultado, segùn sea mAs favorable al autor de 
los hechos.
Siendo objetables cualqui era de los incovenientes
anteriormente senalados, pero tiene la gran ventaja de la 
f1 exibi1idad, ya que segùn la valoraciôn juridica que se haga, 
podrA optarse por un criterio u otro, logrAndose con ello una 
mayor justicia material.
Dicha teoria es la mAs aceptada cuando entran en conflicto 
varias 1egisiaciones internaciones, aunque a nivel nacional y en 
general, segùn RODRIGUEZ DEVESA, debe de aplicarse la teoria de 
la "actividad", tanto en el Ambito temporal de la ley penal, como 
la antijuricidad o la culpabilidad [^^].
En el delito de cheque en descubierto, al coincidir 
actividad y resultado, dichas teorias no serAn de gran 
apiicaciôn, salvo cuando intervenga algùn elemento extranjero en 
la ejecuciôn del mismo, lo cual analizaremos en el apartado a) 
Determinaciôn del Ambito espacial.
Determinado el momento concreto de cuando se ha cometido el 
delito, ello nos sirvirA para saber precisar la ley que se tiene 
que apiicar.
El punto inicial de referencia en esta cuestiôn lo tenemos 
en el art. 25,1 de la Constituciôn que dice: "Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el 
momento de producirse no constituyan delito, falta o infracciôn 
administrativa, segùn la legislaciôn vigente el aquel momento".
Cuyo desarrollo legislativo en materia penal se plasma en el 
art. 23 del C.P., y en especial al art. 24 L'^^2 c.i lo referente 
a la irretroactivadad de las leyes pénales siempre que sean
J. Rodriguez Devesa, idem, pAgina 383
art. 24 C.P.: "Las leyes pénales tienen efecto
retroactive en cuanto favorezcan al reo de un delito o falta, 
aunque al publicarse aquellas hubiere recaido sentencia firme y 
el condenado estuviere cumpliendo la condena".
257 JOSE J. FABRA
perjudiciales para el reo, segùn sentencia T.S. 11-2-76
Dichos articulos son la base para poder determinar la ley 
aplicable de un delito, es decir, la normativa vigente. La cual 
seguirâ estando mientras no sea derogada por una ley posterior, o 
salvo que fuera una ley temporal o excepcional.
En base al apartado 3 de la disposiciôn Derogatoria de la 
Constituciôn del 78, doctrinalmente existe la discusiôn 
de si una ley, total o parcialmente, puede ser derogada 
"tAcitamente" por otra C^^].
Para RODRIGUEZ DEVESA "No hay cuestiôn cuando la
derogaciôn es expresa; mAs cuando no lo es, pueden surgir graves 
dificultades de interpretaciôn, especial mente si la ley nueva no 
reproduce literal mente los supuestos de la derogada"
2) Su Competencia Jurisdiccional por razôn del Lugar,
Cuestiôn también de gran importancia es saber la competencia 
jurisdiccional, la cual vendrA determinada por los arts. 14 y 
siguientes de la L.E.Cr.
En concreto en su art. 14,2 nos dice: "Para la instrucciôn
de las causas, los Jueces de instrucciôn del partido en que el 
delito se hay cometido". Lo que confirma la primacia del "forum 
delicti commissi".
Para ello habremos de saber en que momento se consuma el
CDD. TERCERO: "Que como lôgica consecuencia del principio
'nullum crimen nulla, poenae sine lege' la irretroactividad de 
las leyes pénales constituye un apotegma juridico proclamado en
casi todas las legislaciones... sin embargo, las Leyes pénales
son retroacctivas en todo lo que es favorable o bénéficié al reo, 
con lo cual y a tenor del art. 24 del C.P., la Ley penal mAs 
benigna bien porque dejô de punir lo que antes se castigaba, bien 
porque lo sanciona con menor pena, se aplica a conductas 
perpetradas antes de su vigencia, y tanto si se hall en pendientes 
todavia de enjuiciamiento, como si ya han sido juzgadas e incluso 
después de sentencia firme si el reo estA cumpl iendo la condena".
Ello causô la Consulta 1/1979 de 12 enero, del Fiscal 
General del Estado, insertada en el Anuario de 1979.
Jose M. Rodriguez Devesa; idem; pAg. 203
Ver la opiniôn afirmativa de T.S. Vi vies Antôn, en
referencia a la Ley Cambia del 85 sobre el art. 563 bis-b. En
capitulo Introducciôn, epigrafe II), c) final.
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delito, tema que ya ha sido tratado en las teorias del apartado 
anteri or.
Solamente affadir a qui, en referencia al delito de cheque en 
descubierto del art. 563 bis—b, que la actual tendencia doctrinal 
y jurisprudencial es la de considerar su naturaleza juridica
como de mera actividad o formai, con lo cual el fuero de 
competencia serâ el del lugar de su libramiento o expediciôn, es
decir, donde se emitiô y entregô el cheque, que no tiene por que
ser la misma plaza de su impago.
En caso de discrepancia entre el lugar de libramiento y el
de entrega del cheque, segùn la jurisprudencia deberâ de
prevalecer éste ùltimo, asi lo confirma la sentencia del Tribunal 
Supremo del 16-3-90 Todo ello sin perjuicio del fuero
subsidiario del art. 15 L.E. Cr.
Segùn RAMOS MENDEZ [®^], en el caso de que el cheque fuese
remitido por correo, a una persona residente en otra poblaciôn,
el lugar de comisiôn del delito séria âquella donde se produjo el
envio o la expediciôn. Segùn sentencias del Tribunal Supremo del 
13—6 y 6 y 10—7—81; 12—07 24— 12—83; 20— 12—84; 20— 10—86; 7—2—90.
Lo cual me parece ser un contrasentido, ya que como hemos 
visto antes, si en caso de discrepancia a de prevalecer el lugar 
donde se entrega el cheque, no veo porque en los casos de 
remitirse por correo tenga que ser el lugar de envio, y no el de 
recepciôn o destino, que équivale a la entrega.
Imaginemos que si se toma rigidamente este criterio, podrân 
producirse envios desde los lugares mâs extranos dentro del 
territorio espanol, por razones de desplazamientos o voluntad del 
librador; mâs aun, con el creciente comercio internacional o el 
comunitario, puede ocurrir que este envio se produzca desde una 
tercera Naciôn, en la cual el cheque en descubierto no esté 
penalizado, o en un lugar tan incômodo para el tomador que 
prefiera no denunciarlo para evitarse cuantiosas molestias y 
gastos, en relaciôn al importe del cheque impagado.
Sentencias T.S. 9-6-86; 25-6-87 y 9-4-88 entre otras 
Segùn sentencia 3-7—87: "El delito de cheque en
descubierto no se comete en el lugar que aparezca en el propio 
documente como de libramiento, sino en aquel donde efectivamente 
se entrega como daciôn en pago..". En igual sentido 16-7-89.
Segùn sentencias del T.S. 1-3 y 9-6-86; 25—6 y 3-7-87. 
Francisco Ramos Méndez: "El Proceso Penal",
editorial Bosch, pàgina 108
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Ademâs de que en caso de extravîo o retraso por parte de
Correos, las acciones ejecutivas podrian prescribir (art. 157
L.C.CH.); ésto si n contar el plazo de pago (art. 135 L.C.CH.).
Y si por el contrario, se toma como criterio el lugar 
expresado en el cheque, también serâ el librador qui en tenga a su 
voluntad la determi naci ôn del -fuero de competencia, pues con
expresar una poblaciôn diferente a la real, se podria cambiar el
foro natural del delito, salvo que el tomador pudiera probar que 
se produjo donde él dice; lo cual puede crear graves incidentes 
previos de dificil demostraciôn [®*].
Todo ello no deja de producir a nuestro entender, una cierta 
inseguridad juridica, a pesar de los fueros subsidiarios del art. 
15 L.C.Cr.; por lo que me reitero en lo apuntado en su lugar para 
la determinaciôn del tipo de su naturaleza juridica, sobre la 
posible inseguridad juridica que ello causa [®=].
a) Determinaciôn del âmbito espacial. Conviene en este 
apartado analizar el âmbito de apiicaciôn de la ley penal, mâxime 
si tenemos en cuenta que la propi a Ley Cambiaria en su art. 162
efectua un reenvio a la ley extranjera, en cuestiôn de capacidad
para obligarse mediante un cheque [®=].
Como senala RODRIGUEZ DEVESA [®*], para que pueda aplicarse 
la ley penal serâ necesario primero dos presupuestos. El primero 
"que el sujeto que a cometido el delito se halle a disposiciôn de
los tribunales espanoles" y segundo, que no se ofrezca una
soluciôn en los Tratados i nternaci onal es donde Espaffa sea parte.
Pero ocurre que el actual Côdigo penal no contiens ninguna 
norma de apiicaciôn en general de sus preceptos o norma de
conflicto de leyes, salvo algunos articulos determinados en
cuanto a delitos concreto en ellos tipificado (ex. art 288; 448),
Ver sentencias 13—6—81; 22-1-82; 12-7-83 (competencia)
Ver capitulo III, epigrafe IV), 1)
Art. 162 L.C.CH: "La capacidad de una persona para 
obligarse por cheque se détermina por su Ley nacional. Si este 
Ley déclara compétente a la Ley de otro pais se apiicara es 
ùltima". Lo cual ésto ùltimo contradice al art. 12,2 del C.C. que 
dice: "La remisiôn al derecho extranjero se entenderâ hecha a su
ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de 
conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la espanola".
Para ampliar ver Julio Gonzalez Campos y otros en "Derecho 
Internacional Privado, parte especial", vol II, pâgina 71
José M. Rodriguez Devesa; idem; pâg. 214. En igual 
sentido José Ant, Sainz Cantero; idem tomo II; pâg. 158
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de 1 os cuales ninguno es el delito de cheque en descubierto.
For elle para saberlo habremos de remitirnos al Derecho 
Civil. Que segùn el art. 1089: "Las obiigaciones nacen de la Ley,
de 1 os contratos y causi contratos, y de 1 os actes y omisiones 
ilicitos en que intervenga cualquier género de culpa o
negli genci a".
Pero el art. 1092 del Côd. Civil dice: "Las obligaciones
civiles que nazcan de los delitos o -faitas se regularân por las 
disposicones del Côdigo penal".
Lo cual nos encierra en un circulo viciosos deficil de 
solucionar. Séria deseable que en el futuro Côdigo penal dicha 
deficiencia legislativa fuese subsanada.
En el Côdigo civil también existe un capitulo dedicado a las 
Normas de Derecho Internacional Privado, las cuales nos daràn la 
pauta para solventar posibles problemas de aplicaciôn de la ley 
penal, en especial si existe algCin elemento personal relevante 
interviniente en el delito, como librador, librado, tenedor, etc
E-fectivamente, en su art. 8,1 se dice: "Las leyes pénales,
1 as de poli ci a y las de seguridad pûblica obligan a todos los que 
se hallen en territorio espanol".
Con lo cual, en un principio ya podemos delimitar el Ambito 
espacial de aplicaciôn de las normas pénales.
Oigo en un principio, porque dicho precepto no define lo que 
es el territorio, ni comprende los casos donde un nacional comete 
un delito en el extranjero.
Para ello tendremos que remitirnos a otra norma extrapenal, 
el art. 23 de la Ley Orgànica del Poder Judicial de 1985.
Dicho articulo esta dividido en cinco pârrafos, los cuales 
determinan la competencia judical espacial. Doctrinalmente se 
entiende que son la base de cinco principios: el de
territorialidad, el de personalidad, el de protecciôn de 
intereses, el de justicia universal y el de justicia supletoria.
En cuanto al primero, dicho principio habrâ de tomarse como 
régla general, es decir, los demâs se aplicarân como excepciôn o 
subsidiaries de éste, segùn sentencia del T.S. de 17-10-88.
CDO. "..sobre la base de vigencia y predominio del 
principio juridico de territorialidad de la ley penal, existen 
contadas excepciones de extraterri torialidad en las que se busca 
la aplicaciôn de la Ley espanola a sujetos que se hallan en 
territorio espanol, por razôn de delitos cometidos fuera de él..
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El pArrafo primero del art 23 dice: "En el orden penal
corresponderA a la jurisdicciôn espanola el conocimiento de 1 as 
causas por delitos y faltas cometidas en territorio espanol o 
cometidos a bordo de buques o aeronaves espanoles, sin perjuicio 
de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espana 
sea parte".
En el caso del delito de cheque en descubierto, es en el 
art. 166 de la propi a Ley CamLiaria donde se confirma también la 
primacia de la territorialidad
Esto se justifica, porque parece lôgico que la soberania del 
del poder estatal se apiique en todo su territorio nacional, con 
independencia de la nacionalidad de la persona que delinque.
Cabe aclarar que habremos de considerar al territorio en un 
sentido juridico, es decir, ademàs del espacio geogrAfico (suelo, 
subsuelo, aguas interiores, etc.); el mar territorial; el espacio 
aéreo; las naves y aeronaves; y los supuestos excepcionales como 
embajadas, delegaciones, etc.
JIMENEZ ASUA définiô el territorio como: "La porciôn de
espacio y conjunto de cosas sobre que se extiende la soberania 
estatal"
Sin embargo, dicha norma tampoco comprende el caso de que un 
nacional (espanol) cometa un delito en el extranjero, o en el 
caso concreto del art. 563 bis-b, del delito de cheque en
descubierto.
Para ello entrarA en juego la norma subsidiaria del pArrafo 
segundo del art. 23 LOPJ que dice: "Asimismo conocerA de los
hechos previstos en las leyes pénales espanolas como delitos, 
aunque hayan sido cometidos fuera del territorio nacional,
siempre que los criminalmente responsables fueren espanoles o
extranjeros que hubieren adquerido la nacionalidad espanola con 
posterioridad a la comisiôn del hecho y concurrieren los
siguientes requisitos: a) Que el hecho sea punible en el lugar de 
ejecuciûn; b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o 
interpongan querella ante los Tribunales espanoles; c) Que el 
delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el 
extranjero, o en éste ùltimo caso, no haya cumplido la condena. 
Si sôlo la hubiera cumplido en parte, se le tendrA en cuenta para
Art. 166: "Los plazos para el ejercicio de las acciones
se determinan para todos los firmantes por la Ley del lugar donde 
el titulo hubiera sido creado".
Ampliaciôn tema en obra de Juan J. Diez Sanchez; pAgs. 42 
Citado en la obra de Sainz Cantero, idem tomo II, pAg 162
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rebajarle proporcionalmente la qaue le corresponda".
Como puede observarse, dicho principio de personalidad es 
completamente antagônico con el anterior de territorialidad; su 
justi+icaciôn se basa en la necesidad de cubrir aquellas lagunas 
légales que pudieran producirse con el primer principio, y por la 
conveniencia de adecuar algunas sanciones a la idiosincrasia de 
sus conciudadanos, que en definitiva serân los destinatarios de 
las normas represivas
Junto a este principio extraterritorial existen otros, tal 
como he dicho antes, uno de ellos es el Protecciôn de intereses, 
recogido en el pArrafo tercero del art. 23 que dice: "ConocerA la
jurisdicciôn espanola de los hechos cometidos por espanoles o 
extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean 
susceptibles de tipificarse segùn la ley penal espanola, como 
alguno de los siguientes delitos..(enumerando una lista cerrada).
Ninguno de los delitos del art. 23,3 comprende al de cheque 
en descubierto, porque en dichos tipos se excluye la protecciôn 
de bienes o intereses juridicos individuales [^^], salvo los que 
se puedan producir con este documente mercantil en "los relatives 
al control de cambios" (i). Si bien taies infracciones estarAn 
comprendidas en la Ley 40/1979 de 10 de diciembre sobre Régimen 
Juridico de control de cambios, modificada por la Ley OrgAnica 
10/1983 de 16 de agosto, la cual disponia en su art. 9,1: "Los
Tribunales espanoles serAn compétentes para el conocimiento de 
los delitos establecidos en el art. 6 de la présente Ley, 
cualqui era que fuera el lugar donde hubieren sido ejecutados los 
hechos"
Su justificaciôn se basa como podemos observar, en la 
especifica protecciôn de determinados bienes juridicos, por 
cuestiones de politica criminal, o convenios internancionales.
El cuarto principio es el llamado de Justicia universal, por 
el cual, cualquier Estado séria compétente para apiicar su ley 
penal a determinados delitos, con independencia de cual sea la 
nacionalidad de quienes los producen o el lugar donde se realicen
Esto viene reflejado en el pArrafo cuarto del art 23: 
"Igualmente serA compétente la Jurisdicciôn espanola para conocer 
de los hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del 
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segùn la ley 
penal espanola, como alguno de los siguientes delitos...".
Juan José Diez Sanchez; idem; pAgina 104
Juan José Diez Sabchez ; idem; pAgina 134
Juan José Diez Sanchez; idem; pAgina 165
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Ninguno de 1os delitos relacionados es en la actualidad es 
el de cheque en descubierto, por lo cual el art. 23,4 LOPJ no 
tiene ninguna aplicaciôn con el art- 563 bis-b Côd. penal, salvo 
que en un -futuro prôximo entrara en juego el ùltimo de sus
pArrafos
También con dicho principio entra en juego el pArrafo quinto 
del art. 23 que dice: "En los supuestos de los apartados 3 y 4
seré de aplicaciôn lo dispuesto en la letra c) del apartado 2 de 
este articulo".
Finalmente tenemos el principio de Justicia supletoria 
el cual viene a cubrir las posibles lagunas represivas que se 
puedan producir en la realidad punitiva por aplicaciôn del
principio territorial y los extraterritoriales visto màs arriba.
Antes de concluir este epigra-fe, quisiera puntualizar un a 
cuestiôn que me parece de sumo interés, y es lo referente a la 
ley aplicable a la responsabilidad por danos en delitos de âmbito 
internancional.
Como bien lo senala la profesora PALOMA ABARCA C^^3, las
obligaciones civiles derivadas de los delitos o faltas, podrAn 
"ejercitarse conjunta o separadamente" de la acciôn penal (en
base al art- 111 L-E-Cr.)
En el primer caso, es decir, cuando sea conjuntamente, la 
ley aplicable serA la que determine la ley penal, segùn los 
principios y 1 as normas légales que hemos visto anteriormente.
En el segundo caso, o sea, separadamente, la ley aplicable 
vendrA determinada por el art. 10,9 del Côd. civil que dice: "Las
obligaciones no contractuales se regirAn por la ley del lugar 
donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven..". Cuyo criterio 
se aproxima al del art- 165 de la L.C.CH. C^®3-
Por lo cual séria muy interesante saber la regulaciôn legal 
que cada pais aplique en esta materia, pues para el caso del
Art. 23,4 LOPJ, pArrafo g) y cualquier otro que segùn los 
Tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en 
Espana".
Juan José Diez Sanchez; idem; pAgina 201
Paloma Abarca Junco: "Derecho Internaci onal Privado";
UNED; tomo II, pAgina 275 y siguientes (en su tema XXV).
Art. 165: "Los efectos de las obligaciones derivadas del
cheque se rigen por la Ley del pais en que estas obligaciones 
hubieren sido suscritas".
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delito de cheque en descubierto, pudiera ocurrir que la Ley de 
remisiôn, la extranjera, fuera mâs favorable que la espanola en 
materia de su responsabi1idad civil [*^], lo que podrîa aconsejar 
el ejercer la acciôn civil por separado.
IV) CONCURSO DE DELITOS APLICADO AL CHEQUE EN DESCUBIERTO.
Segùn RODRIGUEZ DEVESA hay concurso de delitos:
"Cuando el sujeto activo, en el momento de ser juzgado ha 
cornetido varios delitos por los que no ha sido condenado con 
anterioridad, pues si ya fuesen delitos juzgados, estariamos ante 
la "reincidencia"
Como indica SAINZ CANTERO para poderse apreciar el
concurso de delitos serân necesarios très requisitos; 1) 
Pluralidad de infracciones; 2) Que las distintas infracciones 
sean realizadas por el mismo sujeto; y 3) Unidad de 
enjuici amiento, es decir, aun pendientes de condena.
La doctrina mayoritaria distingue dos clases de concursos: 
el "ideal", que se produce cuando un sôlo hecho da lugar a dos o 
mâs delitos (que éste a su vez puede ser homogéneo o heterogéneo 
en cuanto a los delitos). El "real" se produce, cuando varios 
delitos son producto de varias acciones, es decir, hay tantas 
acciones como delitos no juzgados.
Si n embargo, este planteamiento tan sencillo en la teoria, 
en la prâctica no pocos quebraderos de cabeza debe de llevar a 
los Magistrados y Jueces en su labor de juzgar, pues no résulta 
fâcil encuadrar y enjuiciar debidamente las conductas de la vida 
real, mâs aun cuando en los juzgados son presentadas demandas, 
denuncias y querellas en las cuales no se determinan 
adecuadamente los hechos ocurridos.
Lo cual se v erA en el capitulo VI, epigrafe V, 1) 
Rodriguez Devesa, idem, pâgina 787
Sobre reincidencia del cheque en descubierto ver S.T.S. 
7— 10—87; 3—5—88 y 16—4—90 entre otras
José Ant. Sainz Cantero; idem tomo III; pâg. 212 
Sin embargo M. Cobo del Rosal y T.S.Vives Antôn, idem, 
pâg. 573, anaden un cuarto requisito "el objeto valorado", que 
puede ser unitario o plural, dando lugar a las dos formas de 
concurso: ideal o formai y real o material.
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Por ello en este epigrafe intentaré aclarar lo mâximo 
posible, conceptos légales del concurso en referenda al delito 
del cheque en descubierto, para posteriormente analizar el ùltimo 
pérrafo del art. 563 bis-b, en referencia a otros delitos afines.
El concurso ideal como ya hemos dicho, es el resultado de 
varios delitos por causa de una unidad de acciôn o hechos 
el cual podrâ ser homogéneo si esos delitos son iguales (por 
ejemplo varios delitos de cheque en descubierto), o hetereogéneo, 
es decir, cuando el hecho causa varios delitos distintos 
(apropiaciôn indebida y cheque en descubierto; estafa y cheque en 
descubierto; fal sificaciôn y estafa; etc), segùn sentencias del 
Tribunal Supremo 21-3—86; 3-7-89 y 27-2-90, entre otras.
Lo que ocurre es que en nuestro Côdigo penal no se contempla 
de una forma expresa esta figura juridica, sino que la misma ha 
de deducirse del art. 71, en donde se dan unas reglas para la 
aplicaciôn de las penas.
Efectivamente, en el art. 71 (primer inciso) se dice: "Las
disposici ones del articulo anterior no son aplicables en el caso 
de que un sôlo hecho constituya dos o mâs delitos..."
Doctrinalmente se discute si este inciso abarca a las dos 
formas de concurso ideal vistas (homogéneo y hetereogéneo) 
particulamente pienso que si, pues no se dice nada en su contra, 
ya que en cuanto al pârrafo segundo sobre delitos de distinta 
gravedad, pienso que cada delito puede tener sus propias 
circunstancias atenuantes o agravantes, segùn arts. 9 y 10 Côd. 
penal, lo cual determinaria una mayor o menor gravedad.
El inciso segundo del art. 71 dice: "...o cuando uno de
ellos sea medio necesario para cometer otro.". Con ello se estâ 
creando lo que la doctrina entiende que es el concurso medial. No 
siendo apreciado dicho concurso en la S.T.S. 6—4—84 (absorciôn).
Es decir, el concurso medial se produce cuando un
delito es el medio adecuado para cometer otro delito
xox Ver Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem pâg. 
575; José Ant. Sainz Cantero, idem tomo III, pâg. 213; José M. 
Rodriguez Devesa, idem, pâg 788; Santiago Mir Puig, idem, pâg 729 
En su contra Mir Puig, idem pâg. 730; a su favor Sainz 
Cantero, idem tomo III pâg. 219.
103 Llamado por la jurisprudencia como "instrumental o 
teolôgico", segùn sentencia del T.S. 2— 11—84.
Para Sainz Cantero, nos encontramos "con el supuesto de 
base que da lugar al concurso real". Idem, tomo III, pâg. 223
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Asi lo expresa la sentencia del T.S. de 21-3-86: "La estafa
se apreciarâ en concurso ideal, conforme al art. 71 C.P. con la 
falsificaciôn documentai pûblica, ofical y de comercio, ya que 
dos son los bienes perfectamente distintos a que ataca cada uno 
de taies delitos: la fe pûblica el de falsedad y el patrimonio el
de la estafa, lo que por tanto, permite en el caso su concurso 
medial, en cuanto el primero es medio necesario para cometer el 
otro, pues los cheques utilizados con la firma fingida fue el 
procedimiento enganoso para inducir a error..."
"En estos casos —segùn dice el pârrafo segundo del art. 71— 
se impondrâ la pena correspondiente al delito mâs grave en su 
grado mâximo, hasta el limite que représente la suma de las que 
pudieran imponerse, penando separadamente los delitos"
Sigue diciendo el art. 71 (pârrafo tercero) que: "Cuando la
pena asi computada exceda de este limite, se sancionarân los 
delitos por separado".
Es decir, en el caso de un delito de fal sificaciôn de firma 
de un cheque y el delito de cheque en descubierto, se castigarâ 
el primer delito, o sea, el del art. 303 (prisiôn menor) en su 
grado mâximo, que podrâ ser de cuatro anos, dos meses y un di a a 
seis anos, en vez de penar por separado los dos delitos, por 
ejemplo la falsificaciôn (art. 303) con la pena de dos anos, 
cuarenta meses y un dia; y el cheque en descubierto (art. 563 
bis—b) con la pena de dos meses y un dia
Lo que ocurre es que en la realidad serâ dificil encontrar a 
un delincuente que solamente fal si fi que para atentar contra el 
bien juridico del art. 563 bis-b, "la seguridad del trâfico 
mercantil", las fal sificaciones por lo general se emplean para 
atentar contra el patrimonio ajeno, es decir, para estafar.
En cuanto al concurso real, éste se producirâ segùn SAINZ 
CANTERO [1^^], cuando: "un mismo sujeto, mediante dos o mâs
acciones, comete dos o mâs delitos que son juzgados en el mismo 
proceso penal "
xom Para Cordoba Roda, en estos supuestos el juez deberia 
escoger la pena alternativamente en bénéficié del reo, y no 
subsidiariamente. Opiniôn que no es compartida por la 
jurisprudencia segùn S.T.S. 11-4-81 (Sainz Cantero pâg. 218)
Segùn criterios légales de la Tabla del art. 78 C.P.
José Ant. Sainz Cantero, idem tomo III, pâg. 219 
lof» Ver doctrina juri sprudenci al en S. T.S. 13—3 y 2-11-84
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Conviene aclarar como lo indica MIR PUIG que:
"excluimos aqui la consideraciôn de 1os casos de pluralidad de 
hechos que dan lugar a varios delitos uni dos en relaciôn de medio 
a fin, que constituye el supuesto especial de concurso medial ya 
examinado".
También quedan excluidos del concepto de concurso real, los 
supuestos que por imperativos jurisprudencial es o légales, el 
juez tenga de considerar a varios delitos como a uno sôlo, como 
es el caso del delito continuado que analizaremos después.
Asi las cosas, el art. 69 dice: "Al culpable de dos o mâs
delitos o faltas se le impondrân todas las penas correspondientes 
a las diversas infracciones para su cumplimiento simultâneo, si 
fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mismas".
En relaciôn al delito de cheque en descubierto, pueden 
citarse como ejemplos de este tipo de concurso, las siguientes 
sentencias del Tribunal Supremo:
21-1—85: "El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta nueva
sentencia en la que condena al acusado como autor de un delito de 
apropiaciôn indebida de cuantia muy cualificada y de otro 
continuado de emisiôn de cheque en descubierto, si n 
circunstancias, a la pena de dos anos de prisiôn menor por el 
primero y a la de cuatro meses y un dia de arresto mayor por el 
segundo"
21—4—89: "El T.S- desestima el recurso de casaciôn, por
infracciôn de ley, interpuesto por M.A.O. contra sentencia de la 
Audiencia que le condenô como autora de un delito continuado de 
falsedad, a la pena de seis meses y un dia de prisiôn menor y 
multa de 30.000 ptas, y como autora de un delito de estafa a la 
de dos meses y un dia de arresto mayor".
Es lôgico que el cumplimiento simultâneo de varias penas, 
solamente podrâ realizarse en aquellas que no sean privativas de 
libertad, como la multa; la restricciôn de algün derecho; la 
represiôn pûblica; o la inhabi1itaciôn; etc., que si podrân 
cumplirse simultâneamente o incluso con âquellas.
Para los casos de que no sea posible tal cumplimiento 
simultâneo, en el art. 70 del C.P. se establece: "Cuando todas o
algunas de las penas correspondientes a las diversas infracciones 
no pudieran ser cumplidas simultâneamente por el condenado, se 
observarân, respecto a ellas, las reglas siguientes..."
Santiago Mir Puig "Derecho Penal P.G."; PPU; pâg. 734 
En igual sentido las S.T.S. 21-1, 15—3, 30-4, y 21-5-85,
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De 1as cuales, se especifica una régla general para el 
cumplimento sucesivo de 1 as penas, por orden de su gravedad; asi 
mismo se establecen dos reglas de limitaciôn para no gravar 
excesivamente a los delincuentes. Limites que como senala MIR 
PUIG dan paso a la acumulaciôn juridica "El triplo de la
pena mâs grave, y en todo caso el tiempo de treinta anos"
Para complicar aùn mâs las cosas en este aspecto, en el art. 
70 pârrafo final se establece otra delimitaciôn, ya que dice: "La
limitaciôn se apllcarâ aunque las penas se hubieran impuesto en 
distintos procesos si los hechos, por su conexiôn, pudieran 
haberse enjuiciado en uno sôlo". Lo cual obligarâ a analizar cada 
unos de los procesos anteriores, en un plazo de tiempo que no se 
I especifica
Como puede observarse por lo expuesto anteriormente, no es 
una tarea fâcil para nadie el delimitar adecuadamente la
aplicaciôn de las penas en los concursos, y menos aùn en el
concurso real, donde existe la acumulaciôn material (art. 69) y
la acumulaciôn juridica del art. 70. [ii*]
En el caso del delito de cheque en descubierto, debido a la 
naturaleza de su bien juridico, lo mâs usual es apreciar este 
delito aisiadamente, o con alguna agravante como la reincidencia, 
que en el caso de no haberse codenado aun al autor, se podrâ 
apreciar en virtud del art. 69 bis un delito continuado.
Como distinciôn a la acumulaciôn material: "Se le
impondrân todas las penas correspondientes a las diversas 
infracciones". M Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn, idem, pâg 575 
Santiago Mir Puig, idem, pâg. 735 
 ^ Segùn S.T.S. 22— 12—69: la conexiôn se entiende que puede
existir independientemente de los fueros o competencias 
territoriales. Côdigo penal Colex, pâg. 106
En el Borrador de Côdigo penal de üctubre de 1990, se 
sigue manteniendo esta dificultad (arts. 71 â 76).
i*® art. 69 bis: "No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, el que en ejecuciôn del un plan preconcebido o 
aprovechando la idéntica ocasiôn, realizaré una pluralidad de 
acciones y omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e 
infrinjan el mismo o semejantes preceptos pénales, serâ castigado 
como responsable de un delito o falta continuados, con la pena 
senalada, en cualqui era de sus grados, para la infracciôn mâs 
grave, que podrâ se aumentada hasta el grado medio de la pena 
superior. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio se 
impodrâ la pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado..."
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Segùn COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON "Se habla de
delito continuado, cuando una pluralidad de infracciones
cometidas por el mismo sujeto, en virtud de la concurrencia de 
determinados requisitos, se sustrae a las reglas del concurso y 
es comtemplado juridicamente como una unidad, esto es, como un 
solo delito".
Fue la jurisprudencia quién llegô a crear la llamada "unidad 
del delito"; sin embargo la doctrina entiende que es otra forma 
de concurso real de delitos Ésto es, cuando una pluralidad
de acciones debiera de dar una pluralidad Lr» delitos, y si n 
embargo, por ficciôn juridica o por politica criminal, no se da 
la acumulaciôn material de las penas de los arts. 69 y 70,1.
Para SAINZ CANTERO los elementos esenciales para que
se produzca esta especialidad de delito (continuado) son
"1) Existencia de un plan preconcebido o voluntad de aprovechar 
diversas ocasiones anâlogas en naturaleza.
2) Pluralidad de acciones u omisiones que ofenden a uno o varios 
sujetos pasivos y que realiza el mismo (o los mismos) sujeto 
activo.
3) Infracciôn del mismo o semejantes preceptos pénales,
4) Que las distintas acciones no atenten a bienes juridicos 
eminentemente personales." [*=^3
En referencia a la posibilidad de poderse apreciar el delito 
continuado en el art. 563 bis—b, cabe decir al respecto, que el 
Alto Tribunal mantuvo en una época una postura un poco 
titubeante, siendo en algunas ocasiones reacio a ello, como lo 
demuestran las sentencias 31-5-72; 2—6—72 y 2— 11—72 por ejemplo; 
y en cambio en otras fue mucho mâs tolérante, como en las
Manuel Cobo del Rosal y T. S. Vives Antôn, idem, pâg. 580 
Por ésto ocurre que a veces el concurso real homogéneo 
se confonde con el delito continuado.
José Ant. Sainz Cantero, idem, pâgs. 229 y siguientes 
Elementos que recogen la esencia del art. 69 bis C.P, 
segùn la sentencia 7— 11—84 del Tribunal Supremo.
En parecido sentido Cobo del Rosal/Vives Antôn; pâg 582
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sentencias 5-2-72 [i=i]; 19-5-72; 7-7-72; 4-12-72; 22-12-72.
En la actualidad tal cuestiôn queda resuelta a favor de 
poderse apreciar tal forma de delito, ya que la L.O. 8/83 
introdujo dentro del Côd. penal el art. 69 bis antes mencionado; 
tal como lo demuestran algunas sentencias del Tribunal Supremo:
24-2—84: "El T.S. déclara no haber lugar el recurso de casaciôn,
por infracciôn de ley, interpuesto por M.M.T, contra sentencia de 
la Audiencia que le condenô como autor de un delito continuado de 
cheque en descubierto, a la pena de très meses de arresto mayor".
3-5—88: "El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta segunda
sentencia en la que condena al procesado como autor de un delito 
continuado de cheque en descubierto, sin circunstancias a la pena 
de dos meses de arresto mayor, absolviéndole del delito de
falsedad por el que también fue acusado".
28—9—90: "La sentencia de la Audiencia condenô a X como autor de
un delito continuado de cheque en descubierto, concurriendo la 
agravante de reincidencia, a la pena de dos meses y un dia de 
arresto mayor. El T.S. déclara no haber lugar al recurso".
Segùn el art. 69 bis, al responsable de este tipo de delito 
se castigarâ "con la pena senalada, en cualquiera de sus grados, 
para la infracciôn mâs grave, que podrâ ser aumentada hasta el 
grado medio de la pena superior". Como puede observarse, su pena 
se basa en el principio de la acumulaciôn juridica (art. 70,2).
Dentro de la pluralidad de acciones y unidad de delitos, la 
jurisprudencia también désarroi 1ô el llamado delito de masas, en 
el marco de los delitos patrimoniales (lo cual no es el caso del 
delito de cheque en descubierto); se aplican 1 os mismos 
principios expuestos en el delito continuado, pero con la
agravante de revestir el hecho una notoria gravedad y afectar a
muchas personas, segùn art 69 bis final primer pârrafo.
1) Remisiôn a otro Delito mâs Grave
Como lo hemos visto anteriormente, el concurso de delitos 
prosupone siempre de por si la existencia de varios delitos, sea 
a causa de un hecho o de varios (concurso ideal o real).
Extracto sentencia 5-2-72 (Caballero Gea): "Aunque se
hayan librado varios talones (cheques) en descubierto, sôlo es 
posible incriminar al acusado por sôlo un delito, ya que existiô 
identidad de sujetos activo y pasivo, fecha de emisiôn y entrega 
de ellos, por una ùnica deuda y contra la misma cuenta, con la 
diferiencia de escalonar, en escasos dias, el cobro de los 
talones..."
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Pero puede ocurrir que un solo delito esté contemplado por 
varios preceptos pénales, ésto es lo que se conoce con el nombre 
de concurso de leyes 0 sea, un delito como la defraudaciôn
con cheque en descubierto, podrâ ser sancionado por mâs de un 
articulo del Côdigo penal o por dos leyes pénales di-f erentes.
Asi se deduce del art. 68 del C.P.; "Los hechos susceptibles 
de ser calificados con arreglo a dos o mâs preceptos de este 
Côdigo, lo serân por aquél que aplique mayor sanciôn al delito o 
falta cometidos".
En estos casos segùn entiende la doctrina y la 
jurisprudencia, serâ un solo precepto el que deberâ de aplicarse 
(el de la pena mayor) por absorciôn del otro, pues de tenerse en 
cuenta los dos preceptos conjuntamente se infringiria el 
principio "ne bis in idem"
Lo paradojico es, que desde la apariciôn del tan defendido 
delito de cheque en descubierto de una forma autônoma, siempre ha 
habido en su regulaciôn una remisiôn a otro delito mâs grave,
Asi en el antiguo art. 535 bis de la Ley de 1963, en su 
ùltimo pârrafo se remit!a al derogado art. 528 cuando el cheque 
se emplease como "medios engaftosos con propôsito de defraudar".
En el texto de la Ley de 1971 se decia en su pârrafo final: 
"Lo ordenado en este articulo deberâ entenderse salvo el caso 
previsto en el art. 529 nùm. 1 de este Côdigo".
Pârrafo que se mantuvo inexplicamentemente idéntico en la 
Reforma de la L.O. 8/83 de 25 de junio, que tanto afectô al 
contenido de las estafas.
Actual mente, después de la ùltima Reforma L.O. 3/1989 de 
actualizaciôn del Côdigo penal, la redacciôn del pârrafo ùltimo 
del art. 563 bis-b queda como sigue:
Para ampliaciôn concepto ver José M. Rodriguez Devesa, 
idem, pâg. 191 y sgts.; Santiago Mir Puig, idem, pâg. 736 y sgts.
Asi lo entiende también la juri sprudenci a en S. T. S. 25— 
1—90: "El art. 68 CP régula el llamado concurso de leyes o
normas, a través o mediante el sistema de alternatividad, en el
sentido de elegir, entre los distintos preceptos que sean 
utilizables, aquel que aplique mayor sanciôn al supuesto concreto 
del delito o falta de que se trate, lo cual supone apreciar 
primero el juego penolôgico del art. 61 CP y después decidir, de
tal manera que en consecuencia se aplique la pena mâs grave.."
Expuesto en el capitulo Introducci ôn, epigrafe II, 1, c )
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**Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de 
castigar el hecho como corresponda si constituyera otro delito 
mâs grave".
Como puede observarse, el campo del concurso con otros 
preceptos se ampli a considerablemente, ya que en las anteriores 
regulaciones sôlo se hacia remisiôn a la estafa.
No voy a entrar ahora en la valoraciôn de tal reforma, pues 
el tema ya fue tratado en el capitulo II, epigrafe 1 y 2); sôlo 
puntualizar aqui lo que indica VIVES ANTON "Precisiôn
innecesaria (aunque no inconveniente) pues tal modo de procéder 
es el que résulta de la aplicaciôn de las reglas générales que 
rigen el concurso de leyes".
Criterio que también ha mantenido la jurisprudencia en 
algunas de sus sentencias, como las 29— 12—78 y 19-2—79 en 
relaciôn con la estafa, al decir: "La concurrencia entre uno y
otro precepto détermina la entrada en juego del principio de 
alternatividad y mayor rango punitivo, tanto por remisiôn expresa 
del art. 68, como por la misma dicciôn del inciso ùltimo del art. 
563 bis-b, conclusiôn a la que también se llega en virtud del 
principio de especialidad..".
Conviene aclarar lo que debemos de entender por "delito mâs 
grave". Segùn criterio mayoritario de la doctrina senalado por 
CORDOBA RODA "Delito mâs grave lo serâ aquel al que en el
caso enjuiciado le corresponda una pena mâs grave". Es decir, la 
remisiôn a otro delito mâs grave deberâ de hacerse por el 
criterio de la pena, pero no la pena en abstrato, sino la pena 
determinada al delito en concreto.
No obstante, normalmente lo que suele ocurrir con el delito 
del art. 563 bis-b, es que tal delito serâ medio para cometer 
otro mâs grave, como estafar, falsificar, o la apropiaciôn 
indebida, por lo que tal acciôn podrâ enjuiciarse como dos 
delitos distintos, dando lugar al concurso ideal o medial antes 
vistos. Por esos analizaremos seguidamente, la relaciôn que 
existe de taies delitos con el de cheque en descubierto.
a) La Estafa. Existe el concenso de que el bien juridico
Ademâs de las criticas de Vives Antôn (y otros) en La 
Reforma Penal de 1989, idem, pâg. 189: "Una vez mâs, la soluciôn
queda deferida al Tribunal Constitucional, si n que quepa esperar 
sino que con el tiempo y las duras lecciones que recibe, el 
legislador democrâtico vaya aprendiendo a ser1o".
José Ant. Sainz Cantero, idem tomo III, pâg. 216
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protegido con este delito es el "patrimonio" entendiendo
como tal "el poder sobre una cosa, valorables econûmicamente, que 
revisten una apariencia juridica"
Como indica BAJO FERNANDEZ "Al contrario de lo que
ocurre con otros delitos contra la propiedad en los que el ataque 
al bien juridico consiste enla lesiôn de un elemento integramente 
del patrimonio (propiedad en el hurto, por ejemplo), en el delito 
de estafa la lesiôn afecta al patrimonio globalmente considerado. 
La comparaciôn del patrimonio total, antes y después del acto de 
disposiciôn, serviria para determinar el perjucio de la estafa.."
Actualmente la estafa se define en el art. 528 C.P. como: 
"Corneten estafas los que con ânimo de lucro utilizan engano 
bast&nte para producir error en otro, induciéndole a realizar un 
acto de disposiciôn en perjuicio de si mismo o de tercero.
"El reo de estafa serâ castigado con la pena de arresto mayor si 
la cuantia de lo defraudado excede de 30.000 ptas. Si
concurrieren dos o mâs circunstancias de las expresadas en el 
articulo siguiente o una muy cualificada, la pena serâ de prisiôn 
menor. Si concurrieren las circunstancias primera o séptima con 
la octava, la pena serâ de prisiôn mayor. Si concurrieren sôlo 
alguna de las circunstancias del articulo siguiente, la pena se 
impondrâ en su grado mâximo".
Como puede observarse, en el pârrafo segundo de dicho 
articulo se desarrolla su penalidad, la cual entrarâ en juego en 
relaciôn con el art. 563 bis—b, cuando el importe del cheque en 
descubierto sea superior a 30.000 ptas, pues en el caso de que 
fuese inferior a tal cantidad no habria la rem.isiôn al art. 528 
por no ser "delito mâs graves", ni tampoco podria haberla al art. 
587, 2, ya que en éste ùltimo caso se penalizaria el hecho como 
falta, cuya pena es el arresto menor, la cual es una pena 
inferior al delito de cheque en descubierto (arresto mayor), 
impidiéndose por ello la remisiôn del ùltimo pârrafo del art. 563 
bis-b, lo que suele producir situaciones injustas C^^^3.
Como lo indica Antôn Oneca: Se abandonô ya la teoria que
consideraba a la "buena fe en el trâfico" como el bien juridico
protegido con la estafa (Bajo Fernandez; Manual D.P.; pâg. 164).
Miguel Bajo Fernandez: Manual de Derecho Penal (P.E.); 
editorial Ceura; pâg. 167. Ver concepto mixto en capitulo II 
Miguel Bajo Fernandez, idem, pâg. 166
En caso de cantidad inferior a 30.000 ptas. serâ falta 
Cuestiôn que trataré con mâs amplitud en el Cap. VI, 2)
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Del pârrafo primero del art. 528 se pueden extraer cuales 
son los elementos esenciales de la estafa: el ànimo de lucro, el 
engano bastante, el error, el acto de disposiciôn, y el perjuicio 
propi o o de tercero Los cuales analizaremos brevemente:
El ânimo de lucro es un elemento subjetivo del tipo, que al 
entender de la doctrina y la jurisprudencia impide la
incriminaciôn imprudente de este delito patrimonial, incluso para 
algùn autor del dolo eventual
El engano bastante es si n lugar a dudas, el primer factor o 
nucleo central de la estafa. Ello es asi, hasta el extremo que la 
propia jurisprudencia considéra que la existencia de "un 
perjuicio patrimonial, si n engano previo, no es estafa"
Por otra parte y a partir de la reforma del 1983, se
requiere que el engano sea bastante, es decir, idôneo, relevante, 
adecuado para poder producir el error que genera el fraude al 
sujeto pasivo, en atenciôn a sus capacidades personales
Segùn VIVES ANTON con la expresiôn de engano se:
"désigna la acciôn y efecto de hacer creer a alguien, con
palabras o de cualquier otro modo, al go que no es verdad".
El error a que se refiere el art. 528 es un error "activo",
que en palabras de VIVES ANTON se da: "Cuando se actùa bajo una
falsa presuposiciôn", es decir, se produce un falso conocimiento 
de la realidad a causa de un engano previo.
Como lo indica BUSTOS RAMIRES no serâ relevante para
la estafa, el error producido por "las creencias, valoraciones, 
costumbres o usos propios del sujeto, etc., salvo que se hubieran
En igual sentido la jurisprudencia, ver S.T.S. 24-1-86 
Segùn S.T.S. 20—4—77, 18— 12—81, 21—5—83, 5—6—85, etc.
José Manuel Val le Muniz: "El Delito de Estafa";
editorial Bosch; pâg. 271 y sgtes.
Segùn S.T.S. 30—4—81; idem: 6—2—89, 6— 11—80, 5—3—81, etc 
Segùn S.T.S. 18-1, 24-3 y 19-11-83, 5-6 y 20-7-85, etc. 
Tomâs Salvador Vivés Antôn; idem; pâg. 861. En parecidos 
términos M. Bajo Fernandez, idem pâg. 168 "Engano es la falta a 
la verdad en lo que se dice o hace de modo bastante para producir 
error e inducir al acto de disposiciôn patrimonial".
Juan Bustos Ramirez: "Manual de Derecho Penal P.E.";
editorial Ariel; pâgina 227
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llevado acabo maquinaciones especial es para crear en cualquier 
persona una falsa idea de la realidad"
El acto de disposiciôn, segùn opiniôn VIVES ANTON 
"hay que entenderlo como toda acciôn u omisiôn que implique un 
desplazamiento patrimonial".
La disposiciôn patrimonial para que sea relevante 
penal mente, tiene que ser consecuencia del engano y del error,
debiendo de recaer siempre sobre la misma persona, que segùn
entiende la doctrina no tiene por que ser el propio perjudicado, 
sino que puede ser otra persona distinta, por ejemplo un 
deposi tari o.
El perjuicio segùn el texto legal, puede ser propio o de
tercero, es decir, sobre cualquier persona que sea titular del
bien juridico protegido.
Como senala BAJO FERNANDEZ "por perjuicio debe de
entenderse la disminuciôn del patrimonio del enganado o de un 
tercero". El cual como hemos dicho al principio, consiste en la 
diferiencia de valor econômico entre lo que se recibe a cambio de 
lo que se sustrae del patrimonio
Finalmente conviene precisar, tal como lo indica la mayoria 
de la doctrina [i**] y la jurisprudencia , que siendo el
delito de estafa un delito de resultado, existirâ también lo que 
se llama "relaciôn de causalidad inmediata"; entendiendo por la 
misma, como el nexo causal por el cual el error sea consecuencia
En este sentido se pronunciô la S.T.S. 6-2-89 y otras 
Tomâs Salvador Vives Antôn; idem; pâg. 870 
En igual sentido Bajo Fernândez, idem, pâg. 173; "puede 
consistir tanto en hacer entrega de o gravar una cosa, como 
prestar un servicio".
Miguel Bajo Fernândez, idem, pâg. 174
Segùn Bustos Ramirez, al igual que otros autores: "Si
hay compensaciôn econômica no habrâ estafa". (idem, pâg. 229)
Rodriguez Devesa, idem P.E. pag. 485; Vives Antôn, idem 
pâg 860; Bajo Fernandez, idem pâg 175; Valle Muniz, idem pâg. 152 
Como S.T.S. 11-10-75, 11-2-76, 4-12-80, 11-3-81, 26-2- 
82, 19-11-83, 5-11-84, 25-10-85, 24-9-86, etc. etc.
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del engano bastante el acto de disposiciôn sea a causa del
error, y el perjuicio propio o de tercero sea resultado del acto 
de disposiciôn.
Aparté del tipo bâsico de estafa del art. 528, también 
existen otras formas llamadas "cualificadas" que se especifican 
en el art. 529, de las cuales y en referencia al delito de cheque 
en descubierto, solamente son posibles de cometer por medio de 
este documente las de los pârrafo 7 que dice: "Cuando revistiere
especial gravedad atendido el valor de la defraudaciôn"
Y del pârrafo 3: "Cuando se realice con abuso de firma en
blanco...". Segùn la jurisprudencia, como S.T.S. 9-4-76 y 23-4- 
81, suele vincular esta figura delictiva con la falsedad [i*®].
En conclusiôn, la "ley motif" de la estafa consiste en 
viciar la voluntad de sujeto pasivo, con objeto de que efectue la 
entrega de la cosa que se le pretende defraudar. (S.T.S. 14—6—90)
Lo cual nos lleva al meollo de la cuestiôn, ya que la 
distinciôn con el delito del art. 563 bis—b, aparté del bien 
juridico que se proteja se basarâ al entender de la
doctrina y jurisprudencia en la cuestiôn del engano previo o no, 
ademâs de los otros elementos de cada tipo de delito
Efectivamente, segùn la sentencia del 8-5—80: "Estaremos
ante la estafa, delito de resultado y contra al patrimonio
individual, cuando hay engano antecedente mediante el cheque, que 
viene asi a aparentar saldo en cuenta corriente. En cambio, habrâ 
delito de cheque en descubierto, que atenta contra la seguridad 
del trâfico mercantil, y es un delito abstracto, cuando se emite 
el cheque o talôn como titulo valor, contra una cuenta corriente 
si n que existan fondos bastantes en poder del librado, para
hacerlo efectivo, actuando en funciôn de pago ineficaz de una
Por eso no serâ estafa aquellos casos de error pasivo 
Con dicho criterio se deja bastante al arbitrio judicial 
para determinar cual es el perjucio necesario para poderse 
apreciar. Segùn S.T.S. 31-10—85 se considéra que alrededor de un 
millôn de ptas. es suficiente. Lo que contrasta con la penalidad 
del art. 563 bis-b, donde no se tiene en cuenta para nada el 
importe del cheque en descubierto (segùn se vera en el cap. VI,4) 
Miguel Bajo Fernandez, idem, pâg. 197. Entiende que es 
una forma de estafa impropia, porque no se exige el engano.
Salvo lo dicho en el capitulo II, epigrafe IV), 1) 
xso Ver S.T.S. 24-1-86, 10-2-87, 24-10-88, etc.
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prestâciûn lîcita de cualquier tipo.."
En iguales argumentes se expresô SUAREZ MONTES al
decir: "Se produce la estafa cuando la creencia en la existencia
de fondos, provocada en el tomador por la promesa de pago insi ta 
en el cheque, sea el medio enganoso de que se sirve el librador 
para que aquél reali ce, en consecuencia, el acto dispositivo". No 
habiendo estafa -segùn dicho autor- "si el cheque se da en pago 
de una obiigaciôn contraida con anterioridad si n engano, o para 
poner término a una relaciôn existente entre librador y tomador, 
cuyo origen y vida sea independiente de la entrega del cheque".
A pesar de haberse transcurrido casi nueve anos con la 
sentencia del 21-4-89, la distinciôn entre ambos delitos se basa 
en similares fundamentos juridicos: "El delito de cheque en 
descubierto, constituye una infracciôn contra la seguridad del 
trâfico mercantil, mientras qu? la estafa, es un delito 
patrimonial o contra la propiedad; y en el primero el perjucio es 
anterior al nacimiento o daciôn del cheque, y por consiguiente, 
el impago del mismo, no es la causa desencadenante del perjuicio 
patrimonial antedicho, aunque, el tenedor legitimo vea esfumarse 
su fundada esperanza de cobrar un legitimo crédito, mi entras que 
el mismo cheque, librado con finalidad defraudatoria, no se 
diferencia en nada del delito de estafa, siendo el engano, o el 
resorte estimulador, que vicia el consentimiento de la 
contraparte y la détermina a realizar una prestaciôn, la ficciôn 
de solvencia que entrana el libramiento del cheque, y siendo 
consecutivo, a esa ficciôn, el perjucio patrimonial, el cual es 
originado o generado causalmente, por el libramiento y daciôn del 
cheque, para cuyo pago carece de fondos, el librador, en poder 
del librado, para que pueda ser atendido en el momento de su 
presentaciôn y vencimiento." (Idem S.T.S. 24-1-86).
En parecido sentido se expresô también la sentencia 24-11— 
89: "La jurisprudencia ha diferenciado el delito de cheque en
descubierto, afectante a la seguridad del trâfico mercantil, y 
si n exigencia de un propôsito defraudatorio, del propio delito de 
estafa, en el que la ficciôn o apariencia de solvencia que 
entrana la emisiôn del cheque, va encaminada, como instrumento o 
resorte estimulador, a viciar la voluntad o consentimiento de 
otra persona, consiguiendo de tal modo la entrega de una cosa o 
la efectuaciôn de una prestaciôn que de otra suerte no hubiera 
realizado, acusândose una realizaciôn o nexo de causalidad entre 
la emisiôn fraudulenta del cheque en descubierto y el 
desplazamiento patrimonial producido, evidenciândose el ardid
*■*** En igual sentido las sentencias 22— 10—74, 14-10-75, 19—4
y 21-6-76, 23-2-77, 18-10-78, 6-3-79, 20-10-80, etc. etc.
Rodrigo F Suarez Montes: "El Cheque en Descubierto";
editorial Ariel, pâgina 60
278 JOSE J. FABRA
de-f raudator i o y de ilicito lucro que presidiô la actuaciôn del 
sujeto activo de la estafa, infracciôn que absorbe el delito 
contra la seguridad del trâfico mercantil.." Idem 11-2-77
Vemos pues, que el problema esencial en definitiva estriba 
del concepto doctrinal y jurisprudencial que se tenga como vâlido 
sobre vocablo "engano bastante"[i®*].
Para algunos autores como QUINTANÜ RIPÜLLES: "La entidad del
engano, su cantidad, ha de ser medida, no exactamente con 
cômputos cuantitativos, sino de relaciôn con su eficacia 
operative".
Como lo indica VALLE MUm IZ [i®=]; "La gran mayoria de la 
doctrina procurarâ delimitar el engano tipico en el terreno de la 
relaciôn de causalidad. Y mâs concretamente, aferrândose a la 
teoria de la causalidad adecuada".
Jurisprudencial mente -segùn el citado autor y hemos visto 
mâs arriba— el engano en la estafa parte de dos môdulos: el
primero es "el carâcter previo o antecedente de la disposiciôn
patrimonial", y el segundo de la "adecuaciôn, efectividad, 
relevancia e idoneidad para producir el error en el sujeto 
pasivo, y consecuentemente, el posterior desplazamiento 
patrimonial".
Segùn razona CUELLO CALÜN: "con anterioridad a la
promulgaciôn del vigente Côd. penal el pago con cheques o talones
de cuenta corriente, al no estar especificamente tipificado, se
sancionaba como delito de estafa, ya que el que entrega en pago 
un cheque si n la existencia de provisiôn aparenta bienes de los 
que carece, como medio para conseguir una ulterior defraudaciôn, 
meta final de sus actividades, ocurre pues, en estos hechos el 
engano y la defraudaciôn, elementos intégrantes de la estafa. Mâs 
la entrega de cheques si n provisiôn, puede hacerse en pago de una 
deuda anteriormente contraida, no siendo medio para causar un 
perjuicio patrimonial, y por tanto no punible como estafa. A 
efectos de colmar esta laguna y sancionar las referidas 
actividades anteriormente atipicas, se creô la figura delictiva 
del art. 563 bis-b nùm. 1"
En igual sentido las sentencias 18— 10 y 5-11-1983; 13—2,
6—4 y 29— 11—84; 29— 1 y 30— 12—85; 24— 1—86; 6—5 y 4— 12—87, etc.
En los diccionarios se dice: "Falta de verdad, fraude,
error, trampa, falsedad, enganar". Y enganar es: "Dar a la
mentira apariencia de verdad".
José Manuel Val le Muniz, idem, pâg. 145 
Citado por Arturo Majada, idem, pâg. 248
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En nuestra opiniôn, de no existir perjuicio patrimonial 
ninguno, es vol ver a la prisiôn por deudas, y en concreto a las 
deudas por medio de cheques vulnerando en consecuencia el
principio de minima intervenciôn y algùn tratado
Como puede observarse, salvo sus respectivos elementos del 
tipo, el eje central para la distinciôn de ambas figuras 
delicti vas, estriba en el "engano bastante previo" lo que
a mi juicio no justifica de por si sôlo la creaciôn del delito de 
cheque en descubierto de una forma autônoma, pues tanto en un 
delito como en otro, el resultado final en el fondo serâ el 
mismo, el perjucio patrimonial del tomador es decir, en
los dos delitos se producirâ en definitiva un fraude, ya que el 
que realiza un servi cio solicitado o efectua una venta al futuro 
librador, la efectuarâ en base a la esperanza fundada (error por 
engano) de que recibirâ posteriormente la contraprestaciôn 
debida, o sea, el pago o el mandato puro y simple de pagar que es 
el cheque C^^*-3, el cual si es sin fondos, igualmente producirâ 
un perjuicio patrimonial, independientemente de que con uno de 
ellos se ataque o no a la seguridad del trâfico mercantil, pues 
de saber el empresario o el vendedor que no cobrarâ, 
indubablemente que no realizarâ lo solicitado.
Nôtese por ello, que en el art. 528 del C.P. no se menciona 
de una forma expresa cuando tiene que producirse el engano, si 
antes o después del acto de disposiciôn, en mi opiniôn el tema 
mâs bien es una exigencia jurisprudencial para poder dar vida al 
art. 563 bis—b.
Actualmente tal como estân tipificados los dos delitos 
referidos, se tendrâ que tener en cuenta esta cuestiôn de matiz
xs-7’ Ver su funciôn econômica, capitulo I, epigrafe 2)
X9S Ver prisiôn por deudas, en cap. I, epigrafe 3,1)
S.T.S. 5-11—83: "..Por tanto la diferencia esencial 
estriba, en determinar el momento del engano, si éste es anterior 
y déterminante de la extensiôn del cheque, en virtud de una 
simulaciôn de saldo en cta. cte. se trata de una estafa, en 
cuanto al engano precedente, le acompana como consecuencia 
el cheque si n fondos. Si por el contrario, el cheque, el saldo, 
la cuenta corriente no se han tenido en cuenta para determinar el 
negocio juridico correspondiente y sôlo cuando el mismo estâ 
normalmente perfeccionado, una de las contraprestaciones es la de 
cheque sin fondos, estamos en el delito de cheque en descubierto" 
lAo Ver lo expuesto en el capitulo II, epigrafe 4, 1)
O cualquier otro medio de pago como el pagaré, la letra 
de cambio, la transferencia, el giro, etc. etc.
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(saber si el engano es previo o no), para poder apreciar un 
delito u otro, incluso prodrâ existir entre ellos el concurso 
real, segùn S.T.S. 30-4-85, 25-3—86, 10-2-87, etc.
b ) La Falsi-f icaci ôn. Tal como vimos en el capitulo II, 
epigrafe 4), actualmente se considéra a la Fe pûblica (en sentido 
amplio) como el bien juridico protegido en las falsedades
Pero mâs concretamente, segùn senala ÜRTS BERENGUER [i^^3, 
dentro de las falsedades: "en cada tipo delictivo puede
descubrirse su especifico objeto de protecciôn, pero a la postre, 
lo que subvierten los comportamientos tipificados es la seguridad 
del trâfico juridico, con el riesgo de crear una situaciôn de 
desconfianza en 1 os ciudadanos, por mâs que en unos prime la 
protecciôn a la fe pûblica, y en otros el valor probatorio.." 
[1*^3. En otras las S. T. S. 10-3-71, 25-2-77 y 20-1-89 C^^=>3.
En términos parecidos se expresa CASAS BARQUERO [i*^3: "la
seguridad del trâfico juridico documentai, entendida como la 
seguridad en la circulaciôn de los documentos."
Pero la fal sificaciôn que aqui nos interesa, es la referida
a la que pueda cometer un particular en documentos pûblicos u
of ici al, en letras de cambio u otra clase de documentos
mercantiles, segûn reza el art. 303 del C. penal, en relaciôn con 
el art. 302 CP.
En este sentido Cuello Calôn, idem, pâg. 255 
E. Orts Berenguer (y otros): "Derecho penal" P.E.;
editorial Tirant lo Blanch; pâgina 194
Para BINDING el bien juridico protegido es "la pureza de 
la condiciôn de prueba condicionada por la legitimidad y 
veracidad de los medios dde prueba".
S. T. S. 20-1-89: "El delito de cheque en descubierto del
art. 563 bis-b responde al designio de protéger a la seguridad 
del trâfico mercantil, y asi como cuando es el talôn o cheque el 
instrumento que détermina la entrega como contrapartida de otra 
prestaciôn se dan todos los elementos del delito de estafa, la 
falsedad y el delito de cheque en descubierto responden a 
situaciones distintas y defienden bienes juridicos distintos; en 
la falsedad, la verdad de lo establecido en el documente, en el 
delito de cheque si n provisiôn, la seguridad del trâfico 
mercantil en sentido estricto, porque en sentido amplio también, 
por supuesto, en las falsedades documentaies mercantiles queda 
afectada dicha seguridad y el principio de confianza esencial en 
el comercio.."
E.Casas Barquero: "Delito de Falsedad D.P. pâg. 148
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Par lo cual, y en primer lugar, tendremos que saber que es 
lo que entendemos por documento. Segûn RODRIGUEZ DEVESA el
documente escrito: "es el que se da cuerpo a un contenido de
pensamiento destinado a entrar en el trâfico juridico"
En segundo lugar, deberemos de analizar cuales son los 
documentos mercantiles o de comercio, ya que son los que afectan 
al cheque, pues el art. 303 sôlo hace menciôn expresa de la letra 
de cambio.
Segûn la jurisprudencia "A efectos del art. 303 CP.
son documentos mercantiles,los citados expresamente por el Côd. 
Comercio o las leyes especiales, taies como letras de cambio, 
pagarés o cheques, cartas de ôrdenes de crédito, cartas de porte, 
conocimientos de embarqua, resguardos de depôsito y otros 
muchos.... (S.T.S. 5— 10—88).
En este mismo sentido se expresa también la S.T.S. 21-4-39; 
"El cheque, como el talôn, es un titulo—valor de indiscutible 
naturaleza mercantil, pues se hallaba especial mente regulado en 
el Côd. de Comercio, y en la actualidad, lo régula la L.C.CH..., 
la falsedad cometida en uno o varios de esos titulos es crédito o 
con mâs propiedad, titulos valores, podrâ incardinarse en el art. 
303 C.P- (Idem S.T.S. 21—4—89 y 8—5—89, etc.)
Doctrinalmente existe el concenso de que en las
falsedades han de concurrir très elementos principales;
1) Al teraciôn del documento verdadero ya existente. 2) La 
falsedad ha de cometerse por alguno de los procedimientos 
descritos en el texto legal. 3) Creaciôn o formaciôn de un 
documento totalmente falso.
Segûn la naturaleza de este tercer elemento, 1 as falsedades 
podrân ser "materiales" (consistentes en la confecciôn material 
de un documento nuevo para que parezca como auténtico);
José M. Rodriguez Devesa, idem, pâg. 935
En idéntico sentdo Cuello Calôn, idem, pâg. 256. 
Recogiendo la sentencia del T.S. 3-4-73
S.T.S. 15-11-88: "Documentos mercantiles segûn una
reiterada jurisprudei.ria (2— 11—70, 21—3—81, 20—5—82, 19-9—83, 10—
1, 30—5, 10—6 y 17— 12-86) son aquellos que reflejan una operaciôn
de comercio, un acto o derecho de naturaleza mercantil, o que 
tenga validez o eficacia para demostrar la realizaciôn o vigencia 
de los mismos, o se erijan en instrumentes para cancelaciôn de 
obligaciones de tal carâcter mercantil.. "
Rodriguez Devesa, pâg. 939; Cuello Calôn, idem, pâg. 262
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"inmateriales" (que atentan a la verdad del documento original 
por variar algùn dato de su contenido).
En conclusiôn, y segùn indica ÜRTS BERENGUER junto a
los ya vistos anteriormente tendremos que tener en cuenta dos 
requisitos nuevos: "La acciôn -falaz ha de proyectarse sobre
extremes esenciales del documento, de manera que éste se vea 
mudado en su sentido; y de otra parte, el documento, a resultas 
de aquélla, ha de conserver o alcanzar una apariencia de 
autencidad, susceptible de inducir a error a un ciudadano medio".
La falsificaciôn del cheque puede ser realizada de varias 
formas, aunque dentro de las principales, la primera puede ser la 
que se tipifica en el art. 302,1: "Contrahaciendo o fingiendo
letra, firma o rùbrica".
En cuanto a la expediciôn de un cheque, lo real mente
relevante serâ el falsificar la firma o rùbrica del librador, ya 
que la extensiôn de cheques por parte de terceras personas, como 
los empleados del titular de la cuenta o los propios empleados de 
los Bancos o Cajas es una tarea normal, tanto por mandato o por 
cortesia, que a la vez puede ser caligrâfica como mecanogrâfica.
En este tipo pueden darse dos variantes: 1) Que se finja o
simule la firma propia, tanto por un tercero como por el propio 
titular, pues en ambos casos igualmente existirâ el dolo
2) Que se finja o simule la firma de una persona imaginaria. 
En este supuesto la jurisprudencia igualmente considéra que
existirâ falsificaciôn, aunque la firma plagiada se atribuye a 
persona por completo irreal, segùn STS. 6-4 y 8-10—54, 4-10-72, 
20-1-73, 2-3-76, 5-4-77, 22-5-85
En cambio, en el caso de estampar la propia firma en un 
cheque ajeno, no ha existido unanimidad de consideralo como una 
falsedad, si bien actualmente parece que la jurisprudencia si lo 
aprecia como tal delito.
En éste sentido se expresa la reciente S.T.S. 17-9-90, que 
efectua una recopilaciôn de la doctrina jurisprudencial en esta 
materia, afirmando a su vez: "Que el cheque suscrito, utilizando 
el nombre del titular o el propio, por quien no ostenta la 
titularidad, afecta a la totalidad y veracidad del documento, y
E. Orts Berenguer (y otros), idem, pâg. 240 
En este ùltimo caso, la jurisprudencia también considéra 
que existe falsedad (S.T.S. 8-8— 1939)
Para Orts Berenguer, idem, pâg. 243, este supuesto no 
darâ lugar a efectuar la simulaciôn del art. 302,1
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en cuanto al mismo no requiere que conste la menciôn del titular, 
que sôlo es conocida por cifras o digitos, por éste o por la 
entidad librada que facilita el titulo, es évidente que la 
apariencia juridica de la posesiôn, conlleva el surgimiento en el 
receptor de la confianza de que aquella aparienciase corresponde 
con la titularidad real, quebrantândose la fe pûblica..".
Efectivamente, segùn lo hemos visto en el epigrafe 1) de 
este capitulo, pârrafo a) Ejecuciôn imperfecta, al hacer 
referencia al "delito imposible" del art, 563 bis—b, cuando fuera 
realizado sobre una cuenta ajena, imaginaria o una cuenta 
cancelada, podria dar lugar (sino también estafa) a un delito de
falsedad, aunque resultara "imposible" en cuanto al de cheque en
descubierto.
De cualquier manera, ha de tenerse en cuenta la regulaciôn 
que sobre este tema existe en la Ley Cambiaria, ya que en el art. 
116 se dice: "Cuando un cheque 11 eve firmas de personas incapaces
de obligarse o firmas falsas o de personas imaginarias, o firmas 
que por cualquier otra razôn no puedan obligar a las personas que 
hayan firmado el cheque o a aquellas con cuyo nombre aparezca
firmado, las obligaciones de los demâs firmantes no dejarân por
eso de ser vâlidas..". Y la responsabi1idad del que firma si n 
poderes del art. 117.
Agregando el art. 156: " El dano que resuite de un cheque
falso o falsificado serâ imputado a librado, a no ser que el 
librador haya sido négligente en la custodia del talonario de 
cheques, o hubiera procedido con culpa".
Una segunda forma de fal sificaciôn del cheque, puede ser la 
contenida en el pârrafo 4 del art. 302 que dice: "Faltando a la
verdad en la narracciôn de los hechos".
Taies hechos constituyen una forma de falsedad de las 
llamadas inmateriales o ideolôgicas. No obstante como lo indica 
ÜRTS BERENGUER dichos hechos tendrân relevancia penal "si
incide sobre partes esenciales del documento, no si afecta a 
aspectos marginales, carentes de importancia, porque en si mismos 
sean fùtiles o porque no transmitan la menor influencia al 
contenido sustancial de aquél".
Para CUELLO CALON comote este delito tanto "el que
narra hechos imaginarios, como el que desfigura la verdad en la
E. Orts Berenguer, idem, pâg. 246
Eugenio Cuello Calôn: "Derecho Penal" P.E. tomo 11;
editorial Bosch; pâgina 266
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narraciôn de hechos verdaderos".
En mi opiniôn, ésto es lo que se produce al extender
conscientemente un cheque en descubierto, pues el que ordena, 
manda o a-firma, que en poder de un librado existe una cantidad 
determinada de -fondos, disponibles a su -favor o de un tercero, 
estâ narrando hechos imaginarios, o disfigura la verdad de los 
restantes verdaderos que pueda contener el cheque
En este sentido también se expresô QUINTANOÜ RIFOLLES 
"La indubitada mendacidad del aserto, puesto que se afirma en el 
documento mercantil algo que no es cierto, al suscribir la ritual 
fôrmula del cheque "Slrvase pagar con cargo a mi cuenta
corriente; hoy: Pâguese por este cheque".
Jurisprudencial mente también ha existido alguna sentencia 
del T.S. que se ha pronunciado en éste criterio, como la del 2-4- 
76: "la razôn fundamental de ello es que la falsedad en documento
mercantil, protege la seguridad del trâfico comercial, el 'rigor 
cambiario' y la fechaciencia que protege el documento. Por tanto, 
la al teraciôn de alguno de sus extremes esenciales integra el 
delito del art. 303 en relaciôn con las diversas modalidades del 
art. 302 del C.P."
Por otra parte, me parece que existen argumentes de poco 
peso, cuando en la sentencia T.S. del 14—3—88 se intenta
diferenciar a dicho tipo delictivo, con el del art. 563 bis-b, al 
decir: "Aunque suele verse en la seguridad del trâfico juridico
mercantil el bien juridico protegido con la tipificaciôn del art. 
303 CP. al igual que sucede con el comtemplado en el art. 563 
bis-b, es lo cierto que se trata de dos enfoques perfectamente 
diferenciables, de modo que la figura delictiva de fal sificaciôn 
conecta con aquella seguridad de forma general, saliendo al paso 
de las falacias o supercherias que atentan contra la buena fe 
desde que la maniobra se realiza con vocaciôn al trâfico hasta 
que el documento cumple su ciclo vital; mientras que en las 
infracciones reunidas bajo la rùbrica "Del cheque en
descubierto", sôlo contemplan la impostura en relaciôn con el 
pago, es éste ùltimo extremo explica la excusa absolutoria 
recogida en el art- 563 bis-b, que insuficiente tal vez para
En igual sentido Casas Barquero, idem, pâg. 281 
Tar como lo mencionaba en el capitulo II, epigrafe 
4,2), a mi juicio: "el cheque en descubierto es una falsedad",
por los argumentos que al1i exponia.
A. Quintano Ripolles, idem (Tratado), pâsg. 770 
Sentencia citada por Majada, idem, pag. 254
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estimar, como bien juridico el patrimonial individual, no deja de 
tener su importancia para delimitar trente a otros delitos el 
objeto de protecciôn penal en cada caso".
Si n embargo, segûn indica BAJO FERNANDEZ citando a
SUAREZ MONTES para la mayorîa de la doctrina y la
jurisprudencia, se considéra que la falta de verdad consistante 
en el libramiento de un cheque si n -fondos, no es un hecho tipico, 
o cuando menos punible, conforme al num. 4 del art. 302.
Finalmente, también pueden ser supuestos de falsedades con 
el cheque, 1 os pArrafos 5: "Alterando las fechas verdaderas" y 9
del art. 302: "Simulando un documente de manera que induzca a
error sobre su autenticidad".
En cuanto al primero, y debido al texto art. 134 de la Ley 
Cambiaria, que réfuta el contenido del art. 563 bis-b sobre la 
fecha consignada en el documente, actualmente habrA de tener poca 
aplicaciôn tal tipo de falsedad en referenda al del i to de cheque 
en descubierto, ya que en la actualidad al cheque se le considéré 
como un documente pagadero a la vista, sea cual sea su fecha.
En cuanto al segundo, tampoco serA usual falsifi car de una 
forma material a todo el documente, incluida la firma autôgrafa; 
aunque ultimamente con la proliferaciôn de 1 os cheques de 
impresiôn mecanizada y con firmas estampadas por facsimil, se 
puede llegar a extender tal forma de falsificaciAn.
En cualquier caso, sobre el concurso con la estafa valgan 
las S.T.S. del 22—4, 20—9 y 25-9-89 para ver la doctrina
jurisprudencial en esta materia: "Si se trata de falsificaciAn de
documentes pùblicos, of ici al es o de comercio -arts. 302 y 303 
C.P.— como medio para cometer defraudaciAn, puesto que para la 
perfecciAn de la fal sificaciAn no es preciso dano o perjuicio 
para tercero, dicha defraudaciAn, cuando la hay, o se intenta, 
mediante el véhiculé de la inveracidad, mendacldad o mutatio 
veritatis documentai, supone un 'plus' de antijuricidad que 
détermina la puniciAn de las dos infracciones, las cuales 
constituyen una hipAtesis de concurso ideal o formai en su 
vertiente medial, instrumental o teleolAgica, regulada en el art.
Miguel Bajo Fernandez, idem, pag. 375
Fabrio Suarez Montes, idem, pag. 74. Si n embargo dicho 
autor reconocia que antes de la entrada del antiguo 535 bis, si 
era posible tal apreciaciAn al decir: "Las normas pénales que
disciplinan la falsedad documentai protegen, al igual que las 
demAs escrituras, también al cheque. Éste en su calidad de 
documente mercantil, es un escrito cuya fal sificaciAn, en 
cualquiera de las formas.que le sean aplicables de las descritas 
en el a r t . 3 0 2 . e n  relaciAn con el art. 303.
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71 C.P. [i"=]
En éste senti do se expresaba CUELLÜ CALGN "La total
creaciôn de un cheque falso o el fingimiento de la firma del 
supuesto librader, constituye una falsedad esencial de mucho 
mayor relieve que la falacia propia del engano, caracteristico de 
la estafa. El hecho del que falsifica un cheque y 1o cobra es de 
mâs relevante gravedad objetiva, y révéla un delincuente mAs 
peligroso que el de librar un cheque si n fondos. La soluciôn 
justa es estimar la existencia de dos delitos, (concurso medial), 
un de falsedad y  otro de estafa, aquél como medio que perpétua 
éste, con la consiguiente aplicaciôn del art. 71".
Cabe aclarar, que en las falsedades en documente privado del 
art. 306 no se producirA un concurso de delitos con la estafa, si 
no, que de cumplir aquél delito existirîa un concurso de leyes, 
segûn 1 o indica la sentencia del T. S. 22— 11—90
Ya que senalar también, que al entender de la doctrina, en 
las falsedades del 1 os art. 302 y 303 no es preciso para que se 
produzcan, de que exista ningûn Animo de lucro, ni perjuicio, es 
decir, es indiferente el môvil determinate del hecho, el delito 
se consuma por el mero acto de haberse al terado, fingido o 
similado la "verdad" del documente.
Doctrinalmente existe el debate sobre la posible comisiôn 
por imprudencia de las falsedades. En su contra estAn ANTON 
ONECA, MUm ü Z CONDE, ORTS BERENGUER En cambio estA a su
favor RODRIGUEZ DEVESA
La jurisprudencia, segûn 1o indica la sentencia del T.S. del
25— 11—87, se inclina por admitir tal forma de comisiôn, si de
VeAnse STS. 13—3—81, 31— 1—83, 15—6—85, y 28—6 y 27—7—88.
103S Eugenio Cuello Calôn: "La protecciôn penal del
cheque"; editorial Bosch; pAgina 93
"2) Si se trata de fal sificaciôn de documentes privados 
como medio de cometer estafa, siendo, el perjuicio del tercero, o 
Animo de causArselo, parte intégrante de esta especie de 
falsedad, la soluciôn se decanta por el concurso de leyes o con 
conflicto aparente de leyes, dirimiéndose la cuestiôn merced al 
criterio de alternatividad o de la gravedad, consagrado en el 
art. 68 del Côd. penal". En igual senti do STS. 10-2 y 29-10—82, 
24-3 y 27-4-88.
E. Orts Berenguer, idem pAg. 251
José M. Rodrigues Devesa, idem P.E., pAg. 942
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falsedades ideolôgicas se trata
Téngase en cuenta que dicha sentencia es anterior a la
reforma del 89. Personalmente pienso que en 1os temas de la
apreciaciôn de la imprudencia en 1 os delitos, ha tener muy en
cuenta la ùltima Reforma de Act. del Côd. penal del 1989, por la
cual solomante es punible con carâcter general en el art. 565, la 
imprudencia temeraria. Ademàs existe la tendencia legislativa, de 
solamente apreciarla en 1 os delitos cuando expresamente asi se 
disponga. (art. 11 del Borrador Antp. C.P. -octubre 90).
Finalmente cabe reflexionar, por todo 1o que llevamos 
expuesto sobre la estafa y la falsedad en relaciôn con el art. 
563 bis-b, que quizàs las palabras de QUINTANO RIP0LLE3 no
sean una cosa tan disparatada, como en un principio pudiera 
parecer a la 1uz de la jurisprudencia que mantiene a ultranza 
sobre la autonômina del delito de cheque en descubierto, pues si 
al emitirse un cheque en descubierto existiera un perjucio
patrimonial, tenemos el bien juridico tutelado por las estafas
(art. 528 y siguientes), y si no existe tal perjuicio, sino que 
solamente se atenta contra la seguridad del trAfico documentai,
tenemos las falsedades de 1 os arts. 302 y siguientes, por 1o cual
el Ambito legal del art. 563 bis-b nos parece algo confuso.
Se podria argumentar por sus férrimos defensores, que el 
art. 563 bis-b no solamente abarca la modalidad de cheque en 
descubierto, sino que en él existen dos tipos mAs delicti vos: el 
retirar 1 os fondos impidiendo su pago, y el negociar un cheque en 
descubierto a sabiendas de su falta de cobertura.
Sobre esta cuestiôn, es por la que voy abordar en el pArrafo 
siguente, el tema de la apropiaciôn indebida en relaciôn con el 
delito de cheque en descubierto.
S. T.S. 25— 11—87: "Por 1 o que se refiere a la falsedad
documentai por imprudencia, tras la polémica doctrinal que el 
tema provocara, la jurisprundecia de esta Sala se ha inclinado 
por denegar tal posibilidad en 1os casos en que el tipo reclama 
un Animo especial, denotador del dolo, y en general, siempre que 
incluya un elemento subjetivo del injusto, permitiéndola en 1os 
demAs casos, singularmente si de la falsedad ideolôgica o 
intelectual se trata. (sentencias 28-5—82, 21— 11—83 y 13-12—85)
A. Quintano Ri poil es, idem, pag. 770: "Pueden ser
innecesarias otras referencias especificas, por poderse encuadrar 
holgadamente el hecho tanto enlas figuras de falsedad documentai 
como en las de estafa, en aquéllas al fal tarse a la verdad sobre 
1o afirmado en un documente privilegiado penalmente, como es el 
mercantil, y en éstas, el caso de perseguirse propôsitos 
defraudatorios preordenados al libramiento".
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c) La Apropiaciôn Indebida. Existe la coincidencia 
mayor i tari a, tanto a nivel jur i sprudenc i a como doctrinal 
de que el bien juridico protegido en el art. 535 es la propiedad, 
aunque tal como senala VIVES ANTON existirân ocasiones en
la apropiaciôn indebida de dinero o demAs cosas fungibles, en que 
se plantearA problemas para su apreciaciôn.
Por ello indica BUSTOS RAMIREZ que el bien juridico
mAs adecuado séria el patrimonio, en relaciôn con su capacidad de 
disposiciôn del propietario. Criterio que también es compartido 
en algunas sentencias por el Tribunal S^premo.
El objeto material de este delito es el; "dinero, efectos o 
cualquier otra cosa mueble". Dichos objetos deben de tener un 
valor objetivo, efectivo o petencial, segûn senala SAINZ-PARDO, 
valuable en dinero, ya que para regular la punibilidad de la 
apropiaciôn indebida, el propio art. 535 nos remite al art. 528, 
que establece la pena para las estafas en funciôn del valor de la 
defraudaciôn
Si bien esta figura delicti va no tiene parentesco directo 
con la estafa y las defraudaciones, existe con ellas una 
secLiencia de graduaciôn en el ataque contra el patrimonio, que va 
desde la sustraciôn en el hurto y robo, pasando por el abuso de 
confianza en la apropiaciôn indebida, y terminando con el engano 
en la estafa.
En el Derecho espanol , segûn apunta RODRIGUEZ DEVESA 
"EstAn excluidos del Ambito del art. 535 1 os casos de simple
S. T. S. 15-11-72, 25-4-75, 14-1-76, 4-7-80, 20-1-84, 20-
12-85, 24-9—86, etc. En doctrina: Rodriguez Devesa, Vives Antôn 
TomAs S. Vives Antôn (y otros), idem P.E, pAg. 908 
Juan Bustos Ramirez: "Manual de Derecho Penal P.E. " ;
editorial Ariel; pAgina 241
Como las del 20-1-86 y 3-4-86 "1o protegido en taies
casos no puede ser ya la propiedad del dinero como cosa, sino el 
derecho al valor que el mismo représenta. El delito pasa a si a 
protéger determinados derechos de crédito y a consistir, por 1o 
tanto, no en una auténtica apropiaciôn de cosas, sino en una 
disposiciôn abusiva de valores patrimoniales" (Vives Antôn p.910) 
José A. Sainz—Pardo Casanova: "El delito de Apropiaciôn 
Indebida"; editorial Bosch; pAgina 84
Juan Bustos Ramirez, idem, pAg. 242 
Jose M. Rodriguez Devesa, idem, pAg. 402
289 JOSE J. FABRA
apropiaciôn, porque se requiere que la posesiôn se tenga por un 
titulo que oblique a entregar o devolver la cosa recibida, y por 
tanto a de mediar una relaciôn de confianza".
Efectivamente, segûn el art. 535, el sujeto activo sôlo 
puede ser el que "hubieren recibido d o s  objetos) en depôsito, 
comisiôn o administraciôn o por otro titulo que produzca la 
obligaciôn de entregarlos o devol ver 1 os" .
Por 1o cual ya podemos afirmar, que en un principio existen 
dos elementos del tipo: la recepciôn y el titulo obligacional de
devoluciôn siendo en consecuencia dicho delito de la clase
especial.
Posteriormente, al aparecer el abuso de confianza, se 
produce el delito, ya que el poseedor legimitimo se niega a 
devolver la cosa con Animo de lucro, con 1o cual ya tenemos el 
tercer elemento.
Finalmente como cuarto elemento, ha de existir un perjuicio 
patrimonial para el legimitimo propietario, es decir, un 
enriquecimiento para el poseedor, que por su negativa a cumplir 
su obligaciôn de restituciôn se conviente en il égal. Por ello la 
doctrina mayoritaria entiende que dicho delito es de resultado, 
aunque existen algunos autores desidentes.
En este criterio se manifiesta la jurisprudences en su 
sentencia del 14—2—78 al afirmar en referencia al art. 535: "Los
elementos estructurales de dicha infracciôn son: posesiôn
légitima de cosa mueble en virtud de titulo sôlo traslativo de 
dicha posesiôn y no de la propiedad; incorporaciôn de dicha cosa 
al propio patrimonio; Animo de lucro; y perjuicio para el titular 
o para un tercero"
Tal como senala Vives Antôn, idem, pAg. 911: "1 os
titulos relevantes serAn 1os que transfieren la posesiôn de la 
cosa, siempre que con ella, no trasfieran el dominio"
En este sentido se pronuncia la S.T.S. 26-3-86 al decir: 
"Que cumplan una doble condiciôn: que no produzcan transmisiôn de
la propiedad del objeto contractual, y que 11 even consigo la
obligaciôn de retorno o devoluciôn".
Miguel Bajo Fernandez, idem, pAg. 281; José A. Sainz- 
Pardo Casanova, idem, pAg. 156 y siguientes (De mera actividad).
En igual sentido las S. T. S. 13-6-85, 25-6-85, 25-2-86,
30—4—86, 27— 10—86, 20— 1—87, 29— 12—87, 19—5—88, etc. etc.
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Segûn senala ALONSO SAMA [zoo]. "([1 cheque también puede ser 
objeto de una apropiaciôn indebida, por parte de quién en un 
principio 1o posee 1egitimamente, y en lugar de entregarlo al 
tomador senalado por el librador, 1o hace suyo cobrando su 
importe injustamente. Cuando 1 os cheque son al portador y su 
poseedor 1os cobra en provecho propio, la apropiaciôn indebida no 
o-frexe duda; pero no ocurre 1 o mismo cuando 1 os cheques son
nominatives o a la orden".
En este ûltimo caso puede ocurrir que 1 os hechos también 
tengan la forma de una estafa, con 1o que se podria producir un 
concurso real con la apropiaciôn indebida
Si n embargo en la sentencia del 11-2—77, se apreciô un 
concurso de normas con el art. 563 bis—b al decir: "que la Sala
'a quo' obrô certeramente al calificar 1 os hechos realizados por 
el procesado como intégrantes de un delito de apropiaciôn
indebida, y no de simple emisiôn de cheque en descubierto, con 
desplazamiento del art. 563 bis-b, y virtual aplicaciôn del 
concurso de normas previsto en el art. 68 del Côdigo, pues se 
desprende con evidencia del relato probatorio que la entrega de 
1 os cuatro cheques nominatives por el procesado, se llevô a cabo 
para garantizar el depôsito de 1 os géneros que retirô de la 
fâbrica para su posterior venta en comisiôn..
En parecido sentido la referida S.T.S. 14-2-78, se apreciô 
el delito del art. 535, a pesar de ser cometido mediante cheque 
nominatives: "por consiguiente, quien como en el caso présente
adquiere 1egitimamente la posesiôn, si, aprovechando las 
facilidades que su tenencia le dépara, y asumiendo funciones o 
facultades dominicales que no le competen, no 1o entrega al 
titular senalado por el librador e inserto en el propio cheque, 
sino que decide hacerlo suyo, mediante una cesiôn o endoso 
falseados... y recibir su importe que ingresa en su propia cuenta 
corriente, cometer A el delito mencionado, mAxii'.e si recibiô el 
antedicho cheque como mandatario del librador y con cargo expreso 
de entregarlo a la tomadora,, puesto que concurren 1os elementos"
En cambio también suele ocurrir, a pesar del pArrafo ultimo 
del art. 563 bis-b, que el delito de apropiaciôn indebida se
aprecie junto al de cheque en descubierto, formando un concurso
de delitos, tal como se observa en las siguientes sentencias:
21-1-85 "El T.S- déclara haber lugar al recurso y dicta nueva 
sentencia en la que condena al acusado como autor de un delito de 
apropiaciôn indebida de cuantia muy cualificada y otro continuado
=200 Juan Ant. Alonso Sama (y otros): "De la letra de cambio
del cheque", editorial C-. E-U. Ereces, pAgina 220
Segûn sentencias T.S. 2— 10—76, 28—2—90, 5—3—90
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de emisiôn de cheque en descubierto, si n circunstancias a la pena 
de dos anos de prisiôn menor por el primero y a la de cuatro 
meses y un dia de arresto mayor por el segundo".
21—5—85 "El T.S. déclara no haber lugar al recurso y dicta auto 
por el que revisa la sentencia recurrida y condena al procesado a 
la misma pena por el delito de cheque en descubierto (très meses 
de arresto mayor), y a la pena de très anos y seis meses de 
prisiôn menor por el delito de apropiaciôn indebida".
26—3—86 "El T.S. déclara no haber lugar al recurso decasaciôn por 
in-f racci ôn de ley, interpuesto por JM. R.R., contra sentencia de 
la Audiencia que le condenô como autor de un delito de
apropiaciôn indebida, a la pena de un ano de prisiôn menor y como 
autor de un delito continuado de cheque en descubierto, a la pena 
de très meses de arresto mayor y al pago de las costas
procesales, absolviéndole del delito de alzamiento de bienes de 
que era acusado, con declaraciôn de o-ficio de las costas..."
Como puede observarse, las penas del delito de cheque en 
descubierto son bastante menores que las del resto de delitos que 
puedan ser a-fines, con 1 o que parece que el art. 563 bis-b sea un 
delito "menor" [zoz]
En relaciôn a las formas tipificadas en 1 os pârrafos 2 y 3
del art. 563 bis-b, baste decir aqui, que el librado (Banco o
Caja) siempre tendrâ acciôn penal contra el librador que 
injustamente se hubiera enriquecido de su condiciôn de titular de 
una cuenta corriente.
En cuanto al tomador de un cheque si n fondos, para este 
supuesto, quizA fuera ùtil la aplicaciôn de la tipicidad del art. 
304 que dice: "El que a sabiendas presentare en juicio, o usare
con intenciôn de lucro, un documento falso de 1os comprendidos en 
1os articulos precedentes, serA castigado con la pena inferior a 
un grado a la senalada a 1os fal sificadores". [2o=]
F i n a l m e n t e  senalar, que el pArrafo ûltimo del art. 563 bis-b
de remisiôn a otro delito mAs grave, en mi opiniôn, parece que 
sea u n a  clAusula de autodestrucciôn del propio articulo, al 
deirostrarse su superficial creaciôn, pues el hecho de emitir un 
cheque en descubierto podrA encuadrarse segûn el Côdigo penal, 
tanto en el art. 528 si es una estafa, como en el art. 303 si es
una falsedad, o el 353 si es un apropiaciôn indebida. Quedado el
563 bis-b para 1os c a s o s  e t é r e o s  del "trAfico mercantil".
2 0 2  Ygy- sobre ampliaciôn del tema el capltulo VI, 4)
203 Para mAs informaciôn me remito a 1o ya analizado en el 
capltulo IV, eplgrafes 3 y 4 sobre el Juicio de Culpabi1idad.
CAPITULO SEPTIMO
LA PUNIBILIDAD EN EL CHEQUE EN DESCUBIERTO
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LA PUNIBILIDAD EN EL CHEQUE EN DESCUBIERTO
Segûn SAINZ CANTERO [^ , la punibi1idad puede ser entendida 
de dos formas distintas: 1) "Como una previsiôn legal y abstracta
de la pena"; y 2) "Como posibilidad de aplicar la pena conminada 
a una conducts tipica, antijurîdica y culpable".
En relaciôn a esta segunda concepciôn, dicho profesor define 
la punibilidad como: "La posibilidad juridica de imponer una
sanciôn penal al autor de una conducts tipica, antijurîdica y
culpable".
Para dicho autor, la punibilidad forma parte y es elemento 
intégrante del concepto de delito, en base a dos consideraciones: 
la existencia de excusas absolutorias y causas personales de 
exclusiôn de la pena; y la propia definiciôn del delito del art. 
1 del Côdigo Penal [=].
En cambio ANTON ONECA nos habla solamente de "Penalidad" 
[=], diciendo al respecto que "tiene su contenido propio (e
independiente) en el si stems del delito, pues hay acciones
tipicamente antijuridicas y culpables que, si n embargo, no son 
punibles". Es decir, la pena es una consecuencia del delito, pero 
no forma parte como elemento intégrante del mismo.
Como indica el profesor MANUEL CÜBO [*], en la historia 
dogmatics existe una polémica sobre la naturaleza juridica de la 
punibilidad como elemento intégrante del delito, distinguiéndose 
très corrlentes: "1) La de quienes niegan a la punibilidad no
sôlo la condiciôn de elemento del delito, sino incluso la 
cualidad de ser nota necesaria como referencia conceptual para 
definirlo C®3; 2) La de quienes la consideran simplemente una
referencia conceptualmente necesaria del delito C^3; y 3) La de 
aquelles que la entienden como elemento esencial de la estructura
* José A. Sainz Cantero, idem, (libro III), pAg. 123
* En este sentido L. Jiménez de Asua: "La Ley y el Delito"
* José Antôn Oneca, idem, pAg. 261
Manuel Cobo del Rosal : "La Punibilidad en el sistema de la
Parte General del Derecho Penal Espanol"; Estudios Pénales y 
Criminolôgicos VI en Santigo de Compostela 1983; pAgina 23 y sgs. 
® En este sentido MAYER, DOHNA, WELZEL
^ En este sentido MEZGER, GRISPIGNI, ANTOLISEI, etc.)
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del delito
En nuestra doctrina penal espanola, la corriente que ha 
adquerido un mayor auge en la actualidad es la segunda, cuyos 
autores forman parte del sistema llamado finaliste C®1, en cuyos 
postulados se prescinde de la punibilidad para définir al delito, 
aunque se la considéra como una consecuencia necesaria del mismo.
Por mi parte entiendo, que 1 os postulados de SAINZ CANTERO a 
pesar de la corriente finalista aun conservan toda su fuerza, ya 
que tal como se observa en el propin art. 1,1 del Côd. Penal 
es al Ii donde se resuelve la cuestiôn, pues en el mismo se exige 
que 1 as acciones y omisiones (dolosas o cul posas) para que sean 
delitos o fal tas es necesario que estén penadas por la ley.
Con 1o cual creo yo, que el elemento de "punible" en el 
concepto del delito, tiene tanta validez como cualquier otro de 
1 os vistos en 1 os capitulos anteriores. Es decir, que el delito 
serA delito si lleva aparejada una pena, pues en caso contrario 
se infringiria el principio de Legalidad ya visto [^^3.
I) EVOLUCION DE SU PENALIZACION
El objeto de este epigrafe no es otro, que el efectuar una 
reflexiôn sobre 1os diferentes tipos de penas habidos en Espana, 
durante la evoluciôn legislativa penal del cheque en descubierto; 
asi como efectuar una estadistica sobre este delito en 
comparaciôn con el de la estafa, desde 1.971 donde se tipificô 
definitivamente al cheque en descubierto como un delito autônomo.
Con ello pretendo indicar, que el "hecho" no de emitir 
cheques en descubierto por parte de la poblaciôn espanola, en 
base a su tipicidad dentro de la parte especial del Côdigo penal 
y de sus diferentes penas, no ha causado #1 «facto «sparado C ^ ^ 3,
En este sentido BATAGLINI
• Gimbernat, Munoz Conde, Quintero Olivares, Mir Puig, etc.. 
^ Ver mi definiciôn del delito en capitule II, epigrafe I 
En la Introducciôn, epigrafe segundo
E. Cuello Calôn en La Protecciôn Penal de Cheque, pag. 7 
y siguientes: "Ni las sanciones fiscales, ni 1 os preceptos
générales del Derecho comùn son suficientes, por 1o que se estima 
que es necesario crear disposicones pénales especial es".
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"Si se aspira a protéger la seguridad del cheque es preciso 
defenderla no sôlo contra la intenciôn criminal, sino también 
contra el descuido y la falta de precauciôn de sus libradores y 
tenedores, quienes, con su conducta négligente, pueden danar
gravemente la confianza pùblica en este medio de pago".
A. Quintano Ripolles en De Nuevo sobre el Cheque en 
Descubierto, pag. 83: "Esperamos confiadamente en que con el 
flamante art. 535 bis el desarrollo econômico nuestro les
superarA en fecha no lejana... (refiriéndose a 1 os paises donde no
se penaliza el cheque en descubierto como Inglaterra, Alemania).
PreAmbulo de la Ley 44/1971: "Su colocaciôn sistemAtica ha
producido dificultades en la prActica, porque no siempre el 
libramiento de un cheque en descubierto tiene finalidad
defraudatoria, aunque en todo caso, compromete la seguridad del 
trAfico juridico mercantil, que merece siempre una enérgica 
protecci ôn".
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ademAs de resaltar el coste procesal que su inclusion penal 
représenta.
1) Diferentes Tipos de Penas habidas en Espana
Como hemos visto en el capîtulo II (epigrafe I, apartado 1 
antecedentes del cheque como delito en nuestra 1egisiaciôn), la 
regulaciôn penal del cheque en descubierto puede dividirse en dos 
grandes grupos: a) como una forma de estafa; y b ) como un delito 
autônomo.
El primer grupo como ya se dijo, arranca del art. 725,21 del
Côdigo Penal de 1928, en el cual se penalizaba el cheque en
descubierto como una modalidad de estafa, estableciéndose una 
punibilidad que podia oscilar entre très meses hasta doce anos, 
segûn el valor de la defraudaciôn realizada, con 1o cual el 
elemento valor patrimonial era déterminante para fijar la pena.
Dicho Côdigo tuvo teoricamente una escasa incidencia, ya que 
el 15 de abril de 1931 fue derogado restableciéndose la
vigencia del Côdigo de 1870. En tal texto no se contemplaba la 
forma de estafa por medio de cheque sin fondos, al igual que 
tampoco 1o hizo el Côdigo penal posterior de 1932.
Con la Ley del 16 de marzo de 1939 C^^l, se pretendiô paliar
Anulado concretamente
Destinada a regular 1 os pagos al Tesoro Pûblico mediante 
la entrega de cheques
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la no penalizaciôn del cheque si n -fondos del Côdigo de 1932, 
remitiéndose taies hechos en pago de tributes al art. 523,1
(estafas) de dicho Côdigo, seKalAndose 1 as penas del art. 522,4 
que establecia la pena de presidio menor, en sus grades medio y 
mâximo 1o que constituia la maxima sanciôn dentro de las
estafas, independientemente de la cuantia del efecto.
Pero al ser derogado el Côdigo de 1932 por el Texto 
Refundido del Côd. Penal de 1944, la concordancia de 1 os
articules no se hizo en su totalidad, ya que el art. 523,1 del 
derogado C.P. de 1932 pasô a ser el art. 529,1 del C.P. del 1944, 
quedândo el art. 522,4 (el de la pena) del texto de 1932 sin
ningûn articulo concordante en el texto de 1944, por lo que se 
considerô derogada la Ley 16-3-1939 [i=].
Para paliar dicho efecto, el Ministre de Hacienda dictô
la Orden del 14 de febrero de 1951, en donde aclaraba que la pena 
aplicable eran las del art. 528,1, el cual establecia la sanciôn 
en 1 os delitos de estafas de presidio mayor igualmente con
independencia de la cuantia del efecto.
Como antes he mencionado, el segundo grupo de punibilidad 
del cheque en descubierto està formado por los articules que 
tipifican este delito de una forma autônoma, esto se produce por 
primera vez con el art. 535 bis del Côdigo Penal, texto revisado 
de 1963, en el cual se contemplaban très tipos de penas: arresto 
mayor o multa del triplo al décuplo del importe del cheque, si el 
delito era doloso (art- 535,1 bis); multa del tanto al duplo, si 
el delito era culposo (art. 535,2 bis); arresto mayor o multa en 
su grado mAximo, en 1os casos agravatorios con propôsito de 
defraudar (tipo de estafa contemplada en el pArrafo tercero del 
art. 535 bis), salvo que correspond!era otra mayor con arreglo al 
art. 528 (de estafa). En todas estas modalidades tampoco se ténia 
en cuenta la cuantia del documento.
Y finalmente con la Ley 44/1971 de 15 de noviembre se créa 
el art. 563 bis b del Côdigo Penal. Con esta tipicidad el 
legislador pretendiô hacer del cheque en descubierto un delito
Lo cual equivalia a la duraciôn de 2 anos, 4 meses y un 
dia a 6 anos
En este sentido Cuello Calôn; Castejôn, etc.
Se aclarô en su inciso VII "que el pago mediante entrega
de cheque, cuando no hubiere en poder del librado provisiôn
bastante de fondos, se considerarA comprendido en el nûmero 1 del 
art. 528 (del C.P.), cualquiera que sea la cuantia del efecto".
Cuya duraciôn era de 6 anos y 1 dia a 12 anos
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abstracto, formai o de simple actividad, con très tipos de 
figuras delicti vas: librar, retirar y negociar C^®3.
Segùn al entender de la doctrina mayoritaria, la reforma del 
1971 no hizo otra cosa que ratificar la junsprudencia que el 
Tribunal Supremo tenia en aquellos momentos sobre este tema, 
aunque posteriormente dicha jurisprudencia ha ido superando el 
propio texto de la Ley, segùn se ha visto a lo largo de los 
capitules precedentes.
Originariamente la pena del articulo 563 bis-b fue la de 
arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000 ptas., salvo el caso 
previsto en el art, 529,1 del mismo Côdigo penal
El ûltimo parrafo del 563 bis-b remetia a lo previsto en el 
art. 529,1 del propio Côdigo Penal, el cual tipificaba entre 
otras un tipo de estafa "aparentando saldo en cuenta corriente", 
cuya penalidad era segûn el art. 528:
1* Con la pena de presidio mayor si la defraudaciôn excediere de
600.OOO p t as.
2$ Con la de presidio meror excediendo de 150.000 ptas. y no 
pasando de 600.000 ptas.
3* Con la pena de arresto mayor si la defraudaciôn fuere superior 
a 15.000 ptas. y no excediere de 150.000 ptas.
4* Con la de arresto mayor si no excediere de 15.000 ptas. y el 
culpable hubiere sido condenado anteriormente por el delito de 
robo, hurto, estafa, apropiaciôn indebida, cheque en descubierto 
o receptaciôn, o dos veces en juicio de fal tas por hurto, estafa 
o apropiaciôn indebida [**].
L a  r e m i s i ô n  del ûltimo pArrafo del art. 563 bis b al 529— 1, 
tiene su base en la diferienciaciôn de la finalidad del cheque en 
descubierto tal como expone el preAmbulo de la Ley del 1971: "La
emisiôn de cheque si n cobertura metAlica que se emplea, como 
medio enganoso, con una finalidad defraudatoria, y tiene 
indubable parentesco con la estafa en el art. 529-1, y por otro, 
el mismo libramiento cuando no tiene la finalidad apuntada".
Posteriormente, aun manteniéndose el tipo de pena privativa 
de libertad de arresto mayor (de un mes y un dia a seis meses).
Segûn se trata ampliamente el en capitulo III 
Los limites del valor de la defraudaciôn que figura en el 
texto fueron fijados por la Ley 20/1978 de 8 de mayo (BOE nûm. 
110 de 9 de mayo).
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la multa ha i do aumentAndose progrès!vamente de valor: pasando de
10.000 a 100.000 ptas. a la cantidad de 20.000 a 200.000 ptas., 
segûn Ley 20/1978 de 8 de mayo (BOE nûm. 110 de 9 de mayo).
En la Reforma Urgente y Parcial del Côdigo Penal de Ley 
OrgAnica 8/1983 de 25 de junio, la cuantia pasô a ser de 30.000 a
300.000 p t as..
Y finalmente con la actualizaciôn del Côdigo Penal de Ley 
OrgAnica 3/1989 de 21 de junio, la cuantia de la multa se fijô 
entre 100.000 y 1.000.000 de ptas.. Todas ellas con independencia 
del importe del cheque impago, lo cual creo que no es muy justo.
En esta ûltima reforma de 1989, se suprimiô la remisiôn al 
art. 529,1 del ûltimo parrAfo quedando redactado como
sigue: "Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio
de castigar el hecho como corresponde si constituyera otro delito 
mAs grave"
Si se observa bajo un cierto prisma histôrico, los 
diferentes tipos de penas habidos en Espana sobre el cheque en 
descubierto, podemos llegar a la conclus!ôn, de que el mayor 
incremento de las penas ha estado en relaciôn con aquellas épocas 
donde se pretendia protéger los valores morales de un Estado 
totali tario.
Asi el Côdigo penal de 1928, donde se penalizaba al cheque 
en descubierto como una modalidad de estafa con la pena de 
prisiôn mayor, coincidiô con la Oicdatura del capitAn general 
MIGUEL PRIMO DE RIVERA Y ÜRBANEJA (1923 a 1930).
En cambio en el Côdigo de 1932 se despenalizô la tipicidad 
del cheque en descubierto, lo cual no quiere decir que si con él 
se cometia una estafa ésta fuese impure, sino todo lo contrario, 
la estafa siempre ha estado penalizada. Dicho Côdigo coincidiô 
con la Segunda Repûblica (1931 al 1936).
Después de la trAgica Guerra Civil Espanola, aparece la Ley
Si bien cabe aclarar, que desde la Ley Ûrg. 6/1983 de 25 
junio donde se reformé el contenido del art. 529— 1, al suprimirse 
entre otras el tipo de estafa "aparentando saldo en cuenta 
corriente", la remisiôn del pArrafo ûltimo del art. 563 bis-b aun 
seguia manteniendo la menciôn al art. 529-1, lo cual era 
solventado por la jurisprudencia entend!endo que la menciôn 
correcta debia de entenderse al art. 528 del Côd. Penal.
Dicho pArrafo ya ha sido visto con amplitud en el 
capitulo V, epigrafe IV Concurso de delitos aplicado al cheque en 
descubierto.
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Fiscal de 1939, donde la emisiôn de un cheque en descubierto en 
pago de tributes se penaliza nada menos que con la pena de 
presidio mayor, con la agravante de descriminar a los
particul ares, pues tal hechos entre civiles en pago de sus deudas 
no era delito, sino era propiamente una estafa [==], segùn el
Côdigo Penal de 1944.
Bien es cierto que la jurisprudencia intentô rectificar el 
desafortunado art. 2 de la Ley de 16 de marzo de 1.939, con su 
famosa sentencia del 31-10-52 [==].
Posteriormente con el Côdigo Penal de 1963, las penas de la 
emisiôn de cheques en d'_-scubierto bajaron al arresto mayor o
multa, si era delito doloso; y arresto mayor o multa en grado
mAximo, si era estafa (sin contar que si el delito era solamente 
culposo se penalizaba con multa). Todo lo cual coincidiô con la 
expansiôn Europea (creaciôn de la CECA. 1951; CEEA.; CEE. en 
1957), y el declive de la Dictadura del general FRANCISCO FRANCO 
BAHAMONTE, ya que en 1969 fue designado como su sucesor en la 
Jefatura del Estado, al actual Rey de Espana desde 1975.
Y finalmente la Ley 44/1971, donde después de la época de 
trAnsito del 1963, se penaliza abiertamente el cheque en 
descubierto como un delito desligado completamente de las
defraudaciones; penalizAndose igualmente con la pena privativa de 
libertad de arresto mayor o multa, la cual como hemos visto ha 
i do incrementAndose progrès!vamente segùn el mayor nivel de la 
economia espanola.
En resumen, todos los Estados total!tari os pretenden
mantener unos valores patriôticos, morales e incluso religiosos, 
empleando para ello la Ley penal como su instrumento juridico, 
aunque sea a costa de los valores super!ores del individuo como 
son la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralisme
politico, olvidAndose de que las personas en su mayor parte son
En este sentido Eugenio Cuello Calôn (La protecciôn penal 
del cheque; pAgina 81) y Rodrigo Saures Montes (El Cheque en 
Descubierto; pagina 13).
Segùn decia: "Tal norma de Ley (refiriéndose al art. 2 de
la Ley 1939) es aplicable al que pai=i hacer ef ecti va la renta 
mensual del cuarto de que es inquilino, entrega un talôn contra 
la cuenta corriente que tiene abierta en un Banco, sabiendo 
perfectamente que no tiene en dicha cuenta el numerario preciso 
para que se abone el importe del cheque, y cuando es presentado 
al cobro no se paga al beneficiario del mismo en el Banco, con 1o 
que defrauda al tenedor del cheque, por carecer el librador de 
cantidad suficiente en su cuenta, sin que en el precepto aplicado 
pueda entenderse limitado al pago de tributes...."
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seres maduros, con el suficiente sentido de responsabi1idad para 
mantenerse dentro de un orden social aceptable y concensuado, sin 
necesidad de recurrir en muchas ocasiones a la ùltima ratio que 
es el Derecho Penal.
2) Estadistica Criminolôqica del Cheque en Descubierto
Como ya dije [^^], hablar de cifras siempre résulta 
arriesgado por la fiavilidad y la utilidad que 1 as mismas 
representan, siendo aconsejable manejarlas en comparaciôn con 
otras magnitudes para sacar mejores conclusiones-
De la Estadistica criminolôgica de los delitos en Espana, no 
existen muchos trabajos realizados, quizà el mAs elaborado sea el 
que présenta el Fiscal General del Estado al Gobierno de S.M, en 
su Memoria anual presentada al inicio del aKo judicial, de la 
cual he extraido los datos necesarios para realizar la mia.
No obstante, algunos autores como el profesor A- SERRANO 
GOMEZ C^®1, han tenido la atenciôn de dedicar su tiempo para 
elaborar algunas estadisticas en ilustraciôn de sus teorias.
Para ilustrar mi tesis, he pensado realizar la estadistica 
siguiente del delito de cheque en descubierto, en comparaciôn con 
la estafa el general desde 1969, con el objeto de intentar sacar 
algunas conclusiones que al final expondré.
Si bien soy consciente de que con las estadisticas of ici al es 
siempre hemos de tener ciertas réservas, tal como dijc la propia 
Fiscalia General en su Memoria del ano 1977:
"La estadistica de la actividad de los diversos ürganos de 
la Administraciôn de Justicia, no presupone una ecuaciôn perfecta 
con la delincuencia real en el sentido de que ella sea realmente 
mostrativa del nùmero exacto de hechos punibles ocurridos durante 
el ano en el territorio nacional. Es mAs bien una verdad fornai, 
exacta en cuanto représenta un indice determinado con relaciôn a 
anos anteriores; por ello venimos afirmando que es sôlo 
significativa de la delincuencia aparente.
"Desde el punto de vista penal, es imposible proporcionar el 
nùmero cierto de delitos consumados; tampoco es imaginable pensar 
que a través de ella se precise con seguridad el nùmero de 
participes. Las cuasas de esta inexact!tud son multiples. De un 
lado, buen nùmero de los hechos delictivos no llega a la via
En Introducciôn 1,2) Método para estudios de Criminologia 
En "El Costo del Delito y sus Victimas en Espana" UNED 86
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judicial, ya sea por desconocer la infracciôn o, porque siendo 
conocidas las personas legitimadas para perseguirlos en 
exclus!va, no ejercitan las acciones pénales oportunas.
"Tampoco debe olvidarse el hecho de que la estadistica 
judicial va referida al nùmero de procedimientos incoados, pero 
no al nùmero de delitos real mente cometidos; como muchas veces
son objeto de un solo procedimiento mùltiples delitos y la
estadistica se construye sobre procedimientos, es manifiesto que 
una delincuencia absolutamente real nose extrae de ella".
Como puede deducirse de las propi as palabras de la 
Fi sealia, el panorama no es mis alentador, pero no por ello voy a 
dejar de intentarlo.
Cabe aclarar, que para la estadistica que a continuaciôn 
relaciono, no se han tenido en cuenta 1as Diligencias 
preparatorias de cada ano por el escaso nùmero de ellas, en
consecuencia tienen poco valor représentât!vo para el resultado
f i nal .
Tampoco se ha empezado la misma desde el ano 1963 como era 
mi deseo, porque los datos habidos antes del 1969 son confusos, 
ya que la Fi sealia General del Estado no separaba lo que eran 
estafas de los delitos de cheque en descubierto, asi por ejemplo, 
en el ano 1965 se relacionan 7.258 estafas, si n detallar nada del 
cheque en descubierto.
En igual sentido los anos 1966 (7.592 estafas) y 1967 (6.890 
estafas).
También indicar, que apartir del ano 1988 dicha estadistica 
se complica, con la apariciôn del nuevo procedimiento 
Abreviado introducido por la Ley orgAnica 7/88 de 28 de
diciembre, al no existir en la Memoria de tal ano todos los
datos.
En donde se indica el signo (*) se produjo aumento del
importe de la multa.
Finalmente agradecer aqui, la amabilidad y paciencia que han 
tenido conmigo los encargados del servicio Bibliotecario de la 
Uni vers!dad de Barcelona, la Complutence de Madrid, asi como la 
del Colegio de Abogados de Barcelona, que en la medida de sus
posibi1idades me han ayudado.
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An OS RESUMEN GENERAL DE LA CRIMINALIDAD APARENTE EN ESPAKA
TOTAL CHESTAFA CH DESC 
(sumario ordin)
ESTAFA CH DESC PREVIAS CH 
(sumario urgen)
1969
1970
1971
1972
1973 *
1974
1975
1976
1977
1978 *
1979
1980
1981
1982
1983 *
1984
1985
1986
1987
1988
1989 *
684
685 
  704
677 
t 665
762
685
678 
673
 411
414 
473
194
320
93
53
25
31
52
36
31
22
17
(L.O. 10/80)
1153 2862
1513 6564
5715 9227
2998 9981
3017 9890
2975 9304
2944 8332
64 267
394 838
(sumario ordin) 
82 28
1717
1620
1822
1635
1483
1196
1278
1464
1380
1328
1166
1342
1440
1397
1634
1202
1280
1174
1231
18
73
3087
3805
3340
805
535
448
499
483
572
448
422
651
505
641
479
174
97
111
239
5
8
2763
2861
3175
2243
4199
5580
5788
6122
8158
10918
12895
14146
13095 
17358 
19187 
16569 
15113 
14211 
12717 
14665
18306
(abreviado 7/88) 
3908 5112
6.044 
=  6.886
= 6.608 
= 3.101
4.759 
= 6.059
6.339 
= 6.641
8.761 
11.388 
= 13.334
14.820
= 16.462
= 24.563
= 28.893
= 26.724
= 25.100
= 23.626
= 21.288
= taitaD 
= 24.292
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De esta estadistica cada uno pueda sacar sus propi as 
c o n c l u s i o n e s ,  incluso de que no sirve para nada
Particularmente observo, que 1os diferentes aumentos de la 
multa en realidad no han sido muy eficaces, ya que es ilôgico que 
un delito de cheque en descubierto de un importe del documento de
10.000.000 de ptas. por ejemplo, que en el fonde siempre llevarA 
un atentando contra el patrimonio, tenga una multa mAxima de
1.000.000 de ptas. (esto desde la ùltima reforma del 89).
Por otro lado, quizA si se observa una ligera disminuciôn de 
este tipo de delincuencia en los dos anos siguientes a la Ley 
44/1971, debido seguramente a la novedad de la nueva tipicidad 
del art. 563 bis—b, pero también se puede comprobar que 
posteriormente la delincuencia del cheque en descubierto ha i do 
paulatinamente el aumento, si n tener en cuenta la gran cifra 
negra que de este tipo de delito existe.
C om o d i c e  el profesor SERRANO GOMEZ: "Este delito tiene una
cifra negra muy elevada, especial mente en los supuestos de 
cantidades pequenas, pues a la victima no le compensa seguir un 
procedimiento penal -o civil, si busca la via ejecutiva- que le 
resultarA mAs costoso que los bénéficies que obtendrA, sobre todo 
si lo hace mediante querella, pues la denuncia es mAs lenta y 
tiene menos posibi1idades de éxito. Es posible que por cada 
cheque en descubierto que se persigue en via penal no lo sean por 
lo menos cuarenta o cincuenta. Mientras esta figura penal no deje 
de ser una excusa absolutoria —pues cuando se paga dentro de 1 os 
cinco dias siguientes al de su presentaciôn al cobro el sujeto 
queda exento de responsabi1idad criminal— y se castigue como 
estafa, la cifra negra cada vez serA mAs alta [=^].
También se puede observar el c o s t e  p r o c e s a l  que tal tipo de 
incriminaciôn représenta, pues a partir del ano 1981 con el 
procedimiento de la L.O. 10/80, los procesos instados por cheque 
en descubierto superan en muchisimo los instados por estafa, 
teniendo en cuenta que 1as formas de estafas son muy variadas, 
ademAs de la clAusula de remisiôn a ellas del parrafo ùltimo del 
art. 563 bis-b.
Por otro lado, es de observar la gran cantidad de
A lo cual tendria que rebatirle que por lo menos 
demuestra mi interés hacia el tema, pues su tiempo lleva hacerla 
Alfonso Serrano Goméz, idem, pAgina 180: "Los perjuicios
por cheques en descubierto denunciados ante 1«& Policia en el ano 
1985, ascendiô a 774 mi 11ones de ptas., de los cuales se 
recuperaron 89; en la Guardia 209, y recuperados 50"
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diligencias previas que existen y no finalizan en procedimiento, 
lo cual demuestra que no siempre se solicita justicia con base 
suficiente, o que el delito se hace muy dificii de probar [="].
Finalmente una observaciôn, y es que si con el art. 563 bis- 
b lo que se pretende es protéger la seguridad del trAfico 
mercantil, la verdad es que con ello no se consigue tal objetivo, 
ya que segùn datos del Institute Nacional de Estadistica del ano 
1988 [=^], en Espana se protestaron 1.380.000 letras, cuyo
importe total sumaron 286.464 millones de ptas.; en cambio de 
cheques bancarios los impagados fueron 50.772, cuyo valor 
representaba 17.660 millones, con lo cual se demuestra que la 
seguridad del trAfico mercantil se nos va por la tangente.
AdemAs de que hay que tener muy en cuenta otro dato, y es 
que ultimamente la circulaciôn de los pagarés en formate de 
cheques bancarios empieza a ser muy habituai entre los documentes 
del trAfico mercantil, cuyo impago no esta tipificado penalmente, 
al igual que las letras de cambio, lo que hace que dichos 
documentes sean mAs idôneos que el cheque, y en consecuencia 
r «legando al cheque, pues para pagar lo que se dice pagar, ya 
estAn los billetes del Banco de Espana
II) AUSENCIA DE REGULACION COMO FALTA
Para SAINZ CANTERO [=i], la definiciôn juridica del delito 
trata de un concepto de "infracciôn punible", no siendo posible 
en consecuencia el establecer a priori una distinciôn cualititiva 
del mismo con la falta, sino que la diferienciaciôn vendrA a 
posteriori, por una cuestiôn meramente cuantitativa en la pena.
Ciertamente, es en el art. 6 del C.P. donde se hace la 
efectiva distinciôn entre delitos y fal tas, al decir: "Son
delitos las infracciones que la ley castiga con penas graves. Son 
faltas las infracciones a que la ley senala penas 1 eves".
** Lo cual confirma mi teoria de que al menos se tendria que 
despenalizar la forma culposa de este delito, tal como lo he 
expuesto en el capitulo IV.
Fuente La Vanguardia 17-11-89 (El cobrador del frac)
Segùn se explicô ampliamente en el capitulo I 
Sainz Cantero, idem, pAgina 224
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Siendo el art. 27 del mismo côd. penal, quién nos da una 
clasificaciôn de las penas (leves= arresto menor; graves= todas 
1 as demAs).
También existen en nuestro O.P., otros articulos que nos 
ayudan a diferenciar los unos de las otras.
Por ejemplo, tenemos el art. 28 referentes a las multas, por 
el cual las leves no podrAn sobrepasar la cantidad de 100.000,- 
ptas., siendo esta cantidad o inferior la reservada para las 
faltas (Libro III CP.).
Otras distinciones las podemos observar en el art. 5 C.P,: 
"Las faltas sôlo se castigarAn cuando han sido consumadas. Se 
exceptûan las faltas frustadas contra las personas o la 
propiedad".
Asi como en la aplicaciôn de las penas en las faltas del 
art. 601: "...sin ajustarse a los articulos 49 a 66 y con
estricta observancia del articulo 68".
La doctrina entiende que algunas agravantes como la 
reiteraciôn y la reincidencia, tampoco son aplicables a las 
faltas. Para el profesor SERRANO la tentâtiva es impune en ellas.
Como tampoco lo es el "concurso ideal" del articulo 71, que 
sôlo es aplicable a los delitos. También los plazos de de 
prescipciôn son diferentes en los delitos y 1 as faltas (articulo 
113 C.P.)
Por otra parte, las faltas reguladas en el Libro III del 
côdigo penal, son a mi entender "1as gran olvidadas", tanto por 
la doctrina como por el legislador, quizA sea debido precisamente 
a la escasa cuantia de sus penas o su déficiente reflejo de la 
reali dad.
Sirva la nueva regulaciôn que de 1as mismas se hace en la 
L.O. 3/1989 de 21 de junio, de actualizaciôn del C.P., para 
darles un mAs vigoroso cometido en funciôn de los tiempos
modernos y el principio de "intervenciôn minima".
Aprovecho esta ocasi ôn para hacer un breve resumen del 
contenido de dicho Libro, para que al menos no caiga en el
olvi do:
Titulo I De 1 as faltas contra el orden pûblico.
Como se observarA se han suprimido "las faltas de imprenta", 
el legislador se basa y razona este cambio, en que de ser
relevantes, pueden ser subsumidas en tipos de delitos desde hace 
tiempo existentes, pero que si carecen de esa relevancia no
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merecen reacciôn punitiva alguna. Quedando en vigor cinco
articulos (del 568 aal 572).
Titulo II De las faltas contra los intereses générales y 
régimen de las poblaciones.
Compuesto hasta la reforma comentada, en veintiocho
infracciones, quedando reducido en la actualidad sôlo a seis 
faltas (arts. 573, 576, 577, 579, y 580). Como se observa las 
infracciones que se despenalizan son de muy diversa naturaleza, 
en base a la misma filosofia: "intervenciôn minima".
Titulo III De las faltas contra las personas.
Segùn el legislador, "las modificaciones que se introducen 
en este titulo no pueden valorarse simplemente como reducciones o 
despenalizaciones -aun cuando desaparecen casi la mitad de las 
infracciones actuales— pues su alcance es mucho mayor, hasta el 
punto que ha obligado a que la presents Ley deba abordar la 
modi ficaciôn de determinados preceptos del Libro II con las 
cuales estas faltas tienen que guardar concordancia". Lo que 
ocurre con las lesiones, capitulo IV, del Titulo VIII, del Libro 
II nuevos arts. 418, 419, 420, 421, 422, 423, 424, 425 y 427.
Se ha producido en la actualidad, un aumento de las faltas 
dedicadas a la protecciôn de menores y de enajenados. Otro orden 
de conductas que cabe destacar, es que se mantienen 1 as faltas de 
amenazas y coacciones o vejaciones injustas.
Otra important!sima particularidad la ofrece a mi entender, 
la modi ficaciôn del actual articulo 586,3 que desaparece como
tal, siendo sustituido por el art. 586 bis. Lo que se pretende
con ese nuevo articulo, es utilizar la llamada "infracciôn de
reglamento" como criterio diferenciador entre de las faltas de 
simple imprudencia o negligencia (no como ahora entre el delito y 
la falta).
Dicho titulo queda reducido en consecuencia, a cinco arts. 
582, 584, 585, 586 y 586 bis.
Titulo IV De las faltas contra la propiedad.
El legislador también fundamenta esta reduceiôn, en base al 
principio de la minima intervenciôn, segùn se dice en el 
preâmbulo: "Grande es también la rrJucciôn que se produce en este
titulo, dedicado a las faltas contra la propiedad, que pasan a 
ser nueve en lugar de las veinticuatro que hasta ahora existian."
De los que subsisten .destacan la nueva falta de hurto de uso 
y las de dands, que habrAn de concordar con sus correspondientes 
delitos.
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Dicho titulo comprends el art. 587, 589, 590, 594, 595, 596, 
597, y 600.
Titulo V Sobre disposici ones comunes, no cambia.
Como se recordaré, el art. 1,1 del C. Pénal abarca tanto la 
definiciôn del delito como de la falta, lo cual pudiera hacer 
suponer que un delito de la naturaleza como la del cheque en 
descubierto, del cual tanta argumentaciôn se a esgrimido para 
mantenerlo dentro del catAlogo de los delitos, que también tuera 
lôgico que estuviese regulado en forma de falta, cosa que no es 
asi segùn veremos a continuaciôn.
1) Su ProblemAtica
Es de resaltar de que el cheque en descubierto no està 
tipificado como falta en el Côdigo penal, con lo cual y segùn se 
advertiô en la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 
1973, se puede producir la paradôjica situaciôn de ser penalizada 
màs severamente la conducta de emitir un cheque en descubierto, 
si n Animo de defraudar y cuyo importe del documento sea inferior 
a 30.000 ptas.; que la emisiôn de un cheque con Animo de estafar, 
cuyo importe tampoco exceda de la cantidad antes mencionada.
En Jicho supuesto, en el primer caso se penalizaria como 
delito del art. 563 bis—b con la pena de arresto mayor o multa de
100.000,— a 1.000.000,- ptas.; en el segundo caso, como falta de 
estafa del art. 587—2 que se penaliza con arresto menor.
Como indica BAJO FERNANDEZ [==]: "En este ùltimo caso
estariamos en presencia de una falta del art. 587, conforme a lo 
dispuesto en el art. 528. Mantener aqui que el art. 563 bis-b es 
norma subsidiaria y el art. 587 norma principal conduciria al 
absurdo de calificar como falta la conducta mAs grave (emisiôn de 
cheque sin cobertura con finalidad defraudatoria) y como delito 
la menos grave (emisiôn de cheque si n finalidad defraudatoria)".
La soluciôn al problema por parte de RODRIGUEZ DEVESA fue, 
negar "el concurso de normas con el art. 587, ya que el art. 563 
bis-b se confiesa norma subsidiaria respecto del art. 529, pero 
no respecto a aquél"
Para BAJO FERNANDEZ C” 3, si bien considéra la validez
Miguel Bajo Fernandez: "Manual de Derecho Pénal" (Parte 
Especial); editorial Ceura; pAgina 386
Miguel Bajo Fernandez: "Manual de Derecho Penal, parte 
especial", pAgina 386, editorial Ceura.
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técnica del planteamiento de DEVESA, no lo encuentra justo
encuanto a la responsabi1idad civil, ya que en el delito de
cheque J'n descubierto no se abarca el importe del documento.
Después de la ùltima reforma del art. 563 bis-b en la L.O.
3/89 del 21 junio, tal relaciôn "expresa" de subsidiariedad con
el art. 529 desaparece, aunque puede considerarse de una forma 
"tAci ta", en virtud del pArrafo final del mismo que dice: "Lo
dispuesto en este articulo se entiende si n perjuicio de castigar 
el hecho como corresponde si constituyera otro delito mAs grave".
Para RODRIGUEZ MOURULLO este efecto insatisfactorio
podria evitarse aplicando el articulo 68 en los supuestos de que 
el cheque en descubierto sea con finalidad defraudatoria, siendo
el perjuicio econômico inferior a 30.000 ptas. [=*]
Dicha soluciôn vino también avalada por la sentencia del 
T.S. de 11—02—77, que decia en uno de sus considerando: "Cuando
existiera concurso de normas entre el delito del articulo 563 
bis-b y otro de estafa, lo que acaecerA cuando la emisiôn del 
cheque tenga finalidad defraudatoria, en cuyo caso el propio
precepto indicado recurre en su ùltimo parrAfo a la clAusula de 
subsidiariedad expresa con prevalencia del articulo 529, nùmero 
primero, lo que a su vez, supone una remisiôn al articulo 528, de 
modo que el articulo 563 bis-b recobrarA su fuerza incriminadora 
si por la cuantia del cheque o talôn hubiera de considerarse al 
hecho falta de estafa; doctrina que mutâtis mutandi es de aplicar
En igual sentido se pronunciô la Fisealia del Estado en 
su consulta nùm. 1/1977 "Efectivamente, el pArrafo final del art. 
563 bis-b del Côdigo penal dice: 'lo ordenado en este articulo
deberA de entenderse salvo el caso previsto en el art. 529,1 de 
este Côdigo'. Haciendo referencia exclusivamente al concurso del 
delito de cheque en descubierto con el delito de estafa, pero si n 
incluir ni comprender el caso contemplado de concurso con la 
falta de estafa.
En este caso la concurrencia de la emisiôn de cheque si n 
provisiôn, penada en el art. 563 bis-b 1, y constituyendo medio o 
instrumento para cometer la falta de estafa del 587,3, al no 
existir régla especial que lo resuelva habrAn de aplicarse las 
fôrmulas générales de concurrencia de infracciôn, y no siendo 
tampoco aplicable el art. 71 del C.P., como tiene declarado la 
sentencia de 20-6-70, se impone lo dispuesto en el art. 68 del 
Côd. penal, debiendo de claificarse como mAs grave el delito de 
emisiôn de cheque es descubierto.."
=*» "Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a 
dos o mAs preceptos de este Côdigo, lo serAn por aquel que 
aplique mayor sanciôn al delito o falta cornetidos"
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al caso de que el cheque en descubierto posibilite la consumaciôn 
de un delito de apropiaciôn indebida.."
Como puede observarse, la problemAtica surge en una doble 
vertiente, por una parte, la emisiôn de un cheque en descubierto 
que no sea estafa se penalizarâ en arreglo al art. 563 bis—b con 
la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a 1.000.000 ptas., 
sea cual sea el importe del documente, 1o cual esta en 
descriminaciôn con el tratamiento penal que tienen las estafas.
Por otra parte, si un cheque en dercubierto es inferior a
30.000 ptas. y es un medio para cometer una estafa, habrâ un 
concurso de delitos, con 1o cual se créa la paradôjica situaciôn 
de ser mâs penalizado el delito accesorio (cheque en descubierto) 
que el principal (la estafa), ya que las estafas inferiores a 
dicho importe se tipifi can como faltas, y el de 1 os cheques no.
Todo ello aboga en favor de una reforma en el sentido de que 
al menos se equiparen 1 os dos tipos de delitos en referencia con 
1 as faltas, pues en caso contrario parece ser que penalmente se 
le de mâs importancia al delito del cheque en descubierto que al 
de 1 as estafas, cuando en la realidad social es todo 1o contrario
III) CAUSAS DE EXCLUSION DE LA PUNIBILIDAD
La punibilidad en definitiva supone por una parte la 
posibilidad de imponer una pena al autor de un hecho antijuridico 
y culpable (efecto retributivo); y por otro supone también un 
aviso, con 1o cual se produce una amenaza para protéger un bien 
juridico que se tipifica penalmente (efecto preventivo).
No obstante, existen supuestos que por cuestiones de Derecho 
penal, como las "condiciones objetivas de punibilidad" [="]; o de
En igual sentido la sentencia 15-3-85 
Como se vi 6 con mAs detalle en el capitulo II 
Las define Antôn Oneca, idem, pAg. 261: "Ciertos hechos
ejenos a la acciûn sea punible o para que se apiique determinada 
agravaciôn a la pena". Segùn Sainz Cantero, idem, pAg. 129 de las 
mismas se extraen dos supuestos: a) Posibilidad de penar una
conducta, que de no concurrir la condiciôn, no hubiera podido ser 
castigada (art. 408). b) Determinan una agravaciôn de la pena en 
conductas que son por si mismas punibles, sin necesidad de que 
concurra la condiciôn (art. 137,2)".
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naturaleza Procesal, como 1as "condiciones de perseguibi1idad" 
esto no se produce.
También existen otros supuestos, que por circunstancias 
personales, es decir, excepciones "ratio functionis" al principio 
de igualdad ante la ley (inmunidades); o incluso por razones de 
utilidad o polltica criminal (excusas absolutorias), la 
consecuencia lôgica del delito que es la pena no se produce, 
porque existe un "obstAculo penal" que 1o impide.
Veamos pues con cierto detalle estas dos ùltimas, que son 
1as que afectan realmente al articulo 563 bis—b.
1) Inmunidades.
Son aquellas excepciones al principio de igualdad que se 
proclama en el art. 14 de nuestra Constituciôn, no en base a la 
persona, sino en base a la "funciôn" que desempenan las mismas en 
una sociedad. Estas pueden ser:
-Del Jefe del Estado, art. 56,3 Constituciôn: "La persona
del Rey es inviolable y no esta suJeta a responsabi1idad. Sus 
actos estarAn siempre refrendades en la forma establecida en el 
art 64".
Segùn la normativa vigente, el Rey no tiene responsabi1idad 
criminal, aun actuando dentro de su Area de competencia y fuera 
de ella. Por 1o que es lôgico que no pueda cometer el delito del 
cheque en descubierto.
-De los diplomAticos, en el art. 334 L.O.P.J. se refiere 
ademAs de los Jefes de Estado extranjeros y los principes de las 
familias reinantes; a los embajadores, ministros
plenipotenciarios y ministros residentes, en cargos de negocios y 
extranjeros de planta.
ANTON ONEGA, las défi niô como: "Supuestos del proceso,
condiciones que determinan la posibilidad del procedimiento y 
solo indirectamente influyen en la penalidad en cuando ésta no se 
puede imponer sino mediante el proceso".
Por su parte el profesor SAINZ CANTERO CD, nos indica que 
las mismas "indicen directamente sobre el proceso y sôlo 
indirectamente sobre la penalidad del hecho". Haciendo a la vez 
una recopilaciôn de las misma: a) La exigencia de denuncia para 
los delitos de los arts. 443; 467 y otros; La querella para la
persecuciôn de los delitos del art. 467,3; La previa declaraciôn 
de quiebra, conforme a los art. 520 y 521; etc.
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El Converti o de Viena déclara que: "La persona del agente
diplomAtico es inviolable". En definitiva se trata de remisiones 
légales internacion^les de sujetos especiales por su cargo.
-De los parlamentarios, el art. 71,1 de la Constituciôn:
I "Los Diputados y Senadores gozarân de inviolabi1idad por las 
I opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones". Por su 
parte el apartado segundo dice: "Durante el periodo de su mandato
los Diputados y Senadores gozarân asi mismo de inmunidad y solo 
j podrân ser detenidos en caso de flagrante delito".
Lo que en nuestra opiniôn respecta, tal digna condiciôn no 
les priva de poder ser sujetos activos del delito de cheque en 
descubierto, tanto a unos como a otros.
2) La Excusas Absolutorias del art. 563 bis—b
Antes de entrar de lleno en la que afecta al cheque en 
descubierto, conviens recordar que fue SAINZ CANTERO [**] quién 
efectuô una recopilaciôn de las excusas absolutorias contenidas 
en el Côdigo Penal [*i], y son:
—Art. 226 C.P., rebeldes y sediciosos por razôn de su
desistimiento.
-Art. 497 C.P., descubrimiento y revelaciôn de secretos por
razôn del domicilio.
—Art. 564 C.P., robos sin violencia e intimidaciôn por razôn 
del parentesco.
—Art. 563 bis—b C.P., el librador de un cheque en 
descubierto por razôn de su reposiciôn
Segùn el penùltimo pârrafo de dicho art. dice:
"No obstante lo dispuesto en los nùmeros anteriores, quedrâ 
exento de responsabi1idad penal, el librador del cheque o talôn 
que hiciere efectivo su importe en el plazo de cinco dias
José A. Sainz Cantero, idem, pAg. 135 (libro III)
M. Bajo FernAndez, considéra que también los es el art. 
18 C. Penal; idem, pAg. 387
La sentencia del 6— 12—76 senala, que la excusa
absolutoria del art. 563 bis—b, afecta a la punibilidad del 
hecho, pero no a su tipicidad.
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contados a partir de la fecha de su presentaciôn al cobro". [*=]
Las excusas absolutorias son aquellas conductas en virtud de 
las cuales, a pesar de haber una acciôn tîpica, antijuridica y 
culpable, el legislador por cuestiones de polltica criminal 
excluye la responsabi1idad penal del sujeto activo de la misma, 
es decir, suprime su pena [**]
En consecuencia, la excusa absolutoria del art. 563 bis-b, 
no hace desaparecer ni la imputabi1idad, ni la antijuricidad, ni 
la culpabilidad del delito, sino que se limita a suprimir la 
punibilidad del mismo, con lo cual el delito no llega "cuajar".
En cuanto a su difcrienciaciôn con las condiciones objetivas 
de punibilidad, hay que tener en cuenta, que éstas segùn la
doctrina son el resultado de la actuaciôn de una persona 
diferente al autor del delito, es decir, no dependen en ningùn
caso de la voluntad de éste [*=]; mientras que en las excusas 
absolutorias, sus efectos si se hacen depender de la misma
voluntad del sujeto activo como hemos visto, o sea, se le deja al 
autor la oportunidad de enmendar su delito, segùn sentencias T.S. 
19-12-75; 21-11-80; 5-4-83; etc.
Doctrinalmente se ha entablado una viva discusiôn sobre la 
oportunidad o no de dicha excusa absolutoria del art. 563 bis—b, 
las cuales se pueden cl asi-fi car en grandes dos grupos
El primero formado entre otros por RODRIGUEZ tiüRRULLÜ, 
QUINTERO OLIVARES, SUAREZ MONTES, BAJO FERNANDEZ, etc., quienes 
consideran (aunque con matizaciones), que en el art. 563 bis—b, 
no se dan ninguna clase de circunstancias extraordinarias que 
justifiquen tal excepcional medida, y que lo mejor hubiera sido 
considerar tal hecho como una atenuaciôn en la pena [*^].
Asi lo reconociô la sentencia del T.S. 19-12-75 
Su de-finiciôn jurisprudencial esta contenida en la 
sentencia 5—4—83.
MEZGER las de-fini ô como: "Circunstanci as extr: iores
espec i almente previstas por la Ley, que conforme a su naturaleza 
propia, yacen fuera de la culpabilidad del agente.."
Aunque VIVES ANTON opina: "que no se trata de una excusa
absolutoria, sino de una causa de exclusion de la pena de 
naturaleza objetiva, que ha de oprerar de modo semejante a la 
causas de exclusion de la antijuricidad".
Segùn el criterio general del art. 9,9 Côd. penal
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El segundo grupo esta compuesto entre otros por MAJADA,
DEVESA, MILLAN GARRIDO, RUIZ VADILLO etc., quienes en cambio 
consideran que su necesidad esta basada en razones de polltica 
criminal, en atenciôn al arrepentimiento efectivo del librador.
Esta ùltima postura es la recogida por la jurisprudencia del 
T.S. en sus sentencia del 8-11-73, 6-12-76, etc..
Si bien casi todos, unos y otros, coinciden en que la 
redacciôn es confusa en dicho penùltimo pArrafo (sino todo el 
articulo), en especial en cuanto al plazo, sujetos, y efectos de 
dicha excusa absolutoria.
Efectivamente, donde surge el problema en este caso, y donde 
se ve realmente la voluntad de favorecer o no al autor, asi como
la eficacia o no de la misma, es en el plazo hAbil para
apreciarla.
Segùn el precepto legal antes transcrito, el computo del
plazo son "de 5 dlas contados a partir de la fecha de su 
presentaciôn al cobro".
Segùn el criterio jurisprudencial de la sentencia 15-12-76, 
los dias han de entenderse hAbiles [*"].
Si se tiene en cuenta taxativamente la letra de la Ley, y 
con el actual sistema de tratamiento informAtico [**] de 
truncamiento de cheques por un importe inferior a 2.000.000,- 
ptas., si n orden expresa de protesto [=*], la excusa absolutoria 
del art 563 bis-b se convierte verdaderamente en "letra muerta", 
ya que el librador no tiene oportunidad de enterarse del impago, 
sino es a través del propio tenedor, quien al saber de su 
devoluciôn, avisarA de ello al librador, con lo cual es fAcil de 
que ya hayan pasado los 5 dias.
Segùn dice: "..una singular excusa absolutoria que
permite al librador del cheque eximirse de la responsabi1idad 
criminal ya contraida, haciendo efectivo su importe en el plazo 
total e improrrogable de cinco dias que habrA de reputar hAbiles 
contados a partir de la fecha de su presentaciôn al cobro."
Recuérdese el contenido del art. 137 de la Ley 
Cambiaria: "Le presentaciôn a una CAmara o sistema de
compensaciôn équivale a la presentaciôn al pago".
Que por su parte la jurisprudencia no exige el protesto 
u otra diligencia notificadora al librador del impago. Segùn 
sentencia 23-5-80.
Lo cual coloca al librador en una postura de indefensiôn
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Otra posible via es el estarse a la arbitrariedad del 
librado (Banco o Caja), qui en comunique o no su devoluciôn al 
librador (lo habituai es que no), con lo cual se deja en manos de 
terceros la posibilidad de poderse apreciar una medida de tanta 
transcendencia en favor del reo (el librador), como es una excusa 
absolutori a.
Por tal motivo, algùn sector de la doctrina DEVESA, VADILLO, 
MAJADA, asi como también BAJO FERNANDEZ [=i] opinan que hubiese 
sido mejor empezar a contar el plazo desde que el librador tiene 
conocimiento de que ha si do presentado el cheque al cobro (como 
lo hace el art. 302 de Côd. Penal Argentine).
Al respecto el Tribunal Supremo se ha pronunciado en su 
contra en varias sentencias, como las del 24—6—74; 12—4 y 6-11—
75: "el término de los 5 dias, auténtico plazo de gracia, es
preciso contarlo a partir de la fecha de presentaciôn al cobro 
del correspondiente talôn (cheque), el cual no puede ser 
prolongado arbritrariamente, so pena de supeditar el delito a una 
especie de transacciôn entre librador y tenedor del titulo,
siendo el propio librador el que ha de tomar si la carga de hacer 
efectivo el importe, dentro de esos cinco dias que se le 
conceden.." [==]. Al igual que la S.T.S. 11-7-85.
En parecido sentido también se pronunciô en las sentencias 
21-12-78 y 18-2-81: "el término relativo a la excusa no comienza
desde la fecha de conocimiento de la falta de abono (por parte 
del librador), sino desde la fecha de su presentaciôn al cobro".
Con lo cual se confirma, sea cual fuese la voluntad del 
legislador, que en la realidad dicha excusa absolutoria es
ineficaz por su tratamiento restrictivo y a mi entender
inadecuado por no favorecer al destinatario de la misma.
En cuanto a los sujetos o beneficiarios de la misma, el
pArrafo del art. 563 bis-b nos habla taxativamente y solamente en
(referencia a quien quedarà exento de responsabi1idad criminal) 
del "librador del cheque o 'talôn' que hiciere efectivo su 
importe".
En este sentido se manifestaba QUINTERO OLIVARES [=*]:
S I Miguel Bajo Fernandez, idem, pàg. 387 
José—Alfredo Caballero Egea, idem, pAg. 861 
»=* Ver S.T.S. 12-4, 14-10, y 21-11-75; 23— 376; 21-12-78
Quintero Olivares. "El Nuevo Delito de Cheque en 
Descubierto"; separata RGLJ ano 72; pAgina 747
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"Ciertamente résulta incomprensible, que el legislador haya 
concebido la norma de examen en favor tan sôlo de los autores de 
las infracciones de ? os apartados 1 y 2 (del art. 563 bis-b).
Problemas similar se plantea en caso de que lo reali ce un 
tercero ajeno a la dinAmica del delito, e igualmente si en el 
delito hay participaciôn plural -inductores, cômplices, 
encubridores— . En todos estos supuestos no puede en teoria operar 
la excusa absolutoria".
En su consecuencia, parece ser (segùn el texto legal) que el 
pago efectuado por un tercero o el tomador no les otorga el 
beneficio de la excusa absolutoria
E igualmente en caso contrario, ya que como senala dicho 
autor [=^]: "La exenciôn de responsabi1idad penal en favor del
autor principal, no détermina necesariamente la desapariciôn de 
la responsabi1idad de cada uno de los participes en el delito".
De la misma opiniôn son MAJADA C“^3, MOURULLÜ C“®3, BAJO 
FERNANDEZ [=*3, VIVES ANTON [**3 etc.
En cambio RODRIGUEZ DEVESA C^^3 opina lo contrario al 
respecto, pues afirma: "que dicho pArrafo ha de interpretarse con
la mayor latitud, extendiéndolo desde luego a los coparticipes 
del delito, para los que tiene gran fuerza, en defecto de 
prohibiciôn legal expresa, el principio de accesoriedad. Habria
**** VIVES ANTON afirma: "Que el pago hecho por otra persona,
si se realiza por cuenta del librador, producierA también la 
exclusiôn de responsabi1idad". Idem, pAg. 976 
Idem pAgina 748
Arturo Majada, idem, pag. 338. "Si el delito se comete 
por très por ejemplo (cuenta conjunta), en el plazo de los cinco 
dias, uno de ellos hace efectivo el importe total del cheque, 
quedarA él solo exento de responsabi1idad penal. Posiblemente en 
la prActica tal pago aparecerA como realizado por los très 
con juntaoiente"
•• Rodrguez Mourullo, idem, pAgina 933
Miguel Bajo Fernandez, idem, pAg. 387. "De ahi que los 
coautores o participes en quienes no concurra tal circunstancia 
(el pago) no quedan exentos de la pena".
T.S. Vives Antôn: "Derecho Penal P.E.", pAgina 976
Citado por MAJADA, idem, pAg. 337
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que otorgar también poder liberatorio de la pena a los pagos 
hechos por terceros, e incluso por el tomador que ha entregado a 
otro el cheque a sabiendas de su falta de cobertura. Ciertamente 
que entonces chocamos con la letra de la Ley, que exige que sea
el librador. HabrA que acudir a una analogia 'in bonnam partem'
para comprender taies casos".
En un térnimo intermedio se situa MILLAN GARRIDO el
cual opina: "Que si quién efectùa el pago es un inductor,
cômplice, encubridor o un tercero no procédé la misma (la
excusa). En cambio en los supuesto de coautoria material, el pago 
llevado a cabo por cualquiera de los libradores, benificiarA a
todos a efectos de la absoluciôn".
El problema central de esta cuestiôn a mi entender estA, en 
saber si realmente los bénéficiés de la excusa absolutoria 
abarcan o no al tomador, ya que en referencia a los demAs 
responsables pénales, habrA de estarse a las reglas générales del 
derecho penal, segùn lo apuntado mAs arriba C^®3.
Lo problemAtico del caso radica pues, en que el texto del 
pArrafo penùltimo del art. 563 bis-b, no nombra para nada al 
tomador como posible beneficiario de tal excusa absolutoria.
En favor de la inclusion del mismo, parece que lo apoya el 
sentido comùn de las cosas, ya que segùn MAJADA [*^3 y VADILLO 
[*"3, de haber querido el legislador excluirlo hubiese puesto 
dicha excusa absolutoria entre los pArrafos segundo y tercero; 
ademAs de que en el propia pArrafo se dice "No obstante lo 
dispuesto en los nùmeros anteriores". Indudablemente que se esta 
refiriéndose a las très modalidades delictivas que existen.
En este sentido se inclina la sentencia del T.S. del 18-2-
81, C^^3 al enervar la responsabi1idad criminal del tomador, si
paga dentro del plazo legal establecido (5 dias).
Citado por BALDÜ, idem, pAg. 611 
Tratado con mAs amplitud en el capitulo V 
Arturo Majada, idem, pAgina 407 
Ruiz Vadillo, idem, pAg. 456
Autores tan relevantes como CAMARGO, VADILLO, MAJADA, Y 
DEVESA apoyan la tesis de ambiar el ambito de aplicaciôn de la 
excusa absolutoria al tomador.
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En resumen podemos afirmar 1as palabras de BALDO [*^]: "Si
se profundiza en la cuestiôn, hay que concluir que el mismo 
(refiriéndose al tomador) queda comprendido dentro de la 
aplicaciôn de tal exenciôn de punibilidad, en virtud de sendos 
argumentes:
a) La negociaciôn del cheque por el tomador équivale a un 
nuevo libramiento.
b) Por el contenido del encabezamiento y colocaciôn del 
propio pArrafo en cuestiôn".
Referente a la cuestiôn de los efectos de dicha excusa 
absolutoria, cabria preguntarse dos cosas cQue consecuencias 
repercuten en cuanto a la respons^bilidad civil? y cCual es el 
Ambito de la misma?.
Referente a la primera pregunta, prefiero remitirme al 
epigrafe V donde trataré con mAs detalle esta cuestiôn, solamente 
anticipar aqui que la doctrina se encuentra dividida.
En cuanto a la segunda, y ateniéndonos a tenor del ûltimo 
pArrafo del art. 563 bis-b hemos de afirmar con QUINTERO
OLIVARES que el Ambito de aplicaciôn de su excusa
absolutoria es exclusivamente para el propio delito de cheque en 
descubierto, no siendo extensible a los otros mAs graves que se 
remite dicho pArrafo.
Pero a nuestro entender, lo realmente contradictorio esta en 
el fundamento subjetivo que tiene la excusa absolutoria del art. 
563 bis-b.
Segùn el Diario de Sesiones de las Comisiones Pariamentari as
Vicente Baldô del Castano, idem, pag. 612
"Este razonamiento que formula CAMARGO, estA en 
consonancia con la apreciaciôn de MAJADA, de que si el legilador 
hubiese querido excluir de la exenciôn al tomador, 'el parrafo 
definitorio de la exenciôn se hubiera intercalado entre los nùms. 
2 y 3 de dicho articulo'".
*** Que dice: "Lo dispuesto en este articulo se entiende sin
perjuicio de castigar el hecho como corresponde si constituyera 
otro delito mAs grave".
Quintero Olivares, idem, separata 1972, pAgina 759: "La
respuesta ha de ser terminatemente negative. En primer lugar 
porque la remisiôn.. supone un cambio en el titulo de imputaciôn. 
En segundo lugar, porque lo impide la misma letra del precepto.."
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la creaciôn de dicha excusa absolutoria, fue debida para 
salvar los rigores de las caracteristicas de las figuras formales 
o de simple actividad que se crearon con el art. 563 bis-b.
Si n embargo con ello se produjo, segùn el entender de la 
doctrina mayoria un efecto contradictorio el relaciôn con
la naturaleza del bien juridico protegido.
Efectivamente, si como hemos visto en el capitulo II el bien 
juridico que se pretende protéger es la seguridad del trâfico 
mercantil, o sea, que el cheque tenga fiavilidad como la propia 
moneda para hacerlo eficaz como instrumento de pago, parece 
ilôgico que una vez que se haya producido el impago, y en 
consecuencia el delito, se le dé al librador o tomador una 
segunda oportunidad para pagar.
Lo cual demuestra a nuestro entender C^^3, que en la 
intenciôn del legislador no estaba el protéger la seguridad del 
tréfico mercantil, que siempre deberâ de ser algo inicial, sino 
que en el fondo de la cuestiôn se esté protegienJo el cobro del 
documente, es decir, el resarcimiento patrimonial que el mismo 
représenta, lo cual contradice el fundamento del bien juridico.
Con palabras de QUINTERO se puede resumir la cuestiôn: "Mas
si el pago libera de castigo, es dable pensar que el legislador 
considéra que con ello quedan satisfechos los intereses dignos de 
protecciôn penal, de lo que se infiere que el ùnico bien juridico 
que se desea protéger es el valor econômico que el cheque o talôn 
représenta"
La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre el 
fundamento de la excusa absolutoria del art. 563 bis-s, si bien 
dentro de la misma existe diversidad de criterios, observàndose 
una cierta évolue!ôn en favor de las tesis doctrinales.
Asi en la sentencia 8-11-73 se renocone que sôlo por razones 
de seguridad en el trâfico cambiario y de politica criminal se 
estableciô dicha excusa absolutoria.
Boletin Oficial de 1 as Cortes Espanolas. Diario de 
Sesiones del Pleno de 12 de noviembre de 1971, nùm 9, pAg. 17
Majada; Ruiz Vadillo; Rodriguez Devesa; Quintero 
Olivares; Rodriguez Mourullo; Queralt; Munoz Conde; Bajo Fdez.
En este sentido MAJADA, idem pAg. 336; QUERALT, idem pAg. 
321; MUROZ CONDE, idem pAg. 299; QUINTERO OLIVARES, idem pAg. 744 
Gonzalo Quintero Olivares, idem (separata 72) pAg. 744
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Por otro lado, en la sentencia 19-12—75 se estima que lo 
verdaderamente importante es la satisfacciôn de los valores 
econômicos que taies titulos valores representan, arguyendo 
razones también de politica criminal.
En cambio en la sentencia del 23-5—80, se habla de conseguir 
el pago y de premiar el arrepentimiento, segùn se desprende de la 
propia sentencia al decir: "..cuyo fundamento puede estar, en la 
conveniencia -avalada por razones de politica criminal- de 
conseguir a toda costa el pago, y de premiar el arrepentimiento 
activo del librador..".
En mi opiniôn ésto ùltimo es algo superfluo, ya que por la 
régla general de la atenuante del art. 9,9, el arrepentimiento 
espontâneo antes de conocer la apertura del procedimiento 
judicial, tendrà que tenerse en cuenta en la graduaciôn de la 
pena como en cualquier delito.
Por otra parte, en este delito se demuestra una vez mAs la 
descoordinaciôn existente entre la Ley penal y la Ley la 
mercantil, pues si el plazo legal para el pago son 15 dias en 
Espana en la ley Mercantil, como en la excusa absolutoria se
tienen solamente 5 dias de plazo para ejercitarla.
Imaginemos el absurdo de ser delito un cheque en descubierto 
que se ha pagado no a los cinco dias de su devoluciôn, sino a los 
diez por ejemplo, periodo aun hAbil de pago segùn el art. 135,1 
de la Ley Cambiaria.
Por todo lo senalado mAs arriba pcxiemos concluir, que sobre 
este tema existe un cierto desconcierto, pudiéndose provocar 
inseguridad y desigualdad de trato de las partes afectadas, lo 
cual no casa muy bien con los principios constitucionales de la 
"seguridad juridica" e "igualdad", proclamados en los articulos 
9,3 y 14 de la Constituciôn.
Una posible soluciôn para ganar eficacia en dicha excusa 
absolutoria séria, que antes de poderse ejercitar la acciôn 
penal, el estar el tenedor obligado a requérir notarialmente o 
por cualquier otro medio al librador para que le hiciese
pago del cheque en descubierto. Lo cual podria llevar el riesgo 
de convertir este delito en un delito sôlo perseguibie a 
instancia de parte, lo que de hecho igualmente ocurre ahora.
Por todos los motivos anteriormente mencionados, y los 
expuestos al hablar de la exigibilidad y la necesaria supresiôn
Segùn art. 135,1 Ley Cambiaria y del Cheque 1985 
Como un simple telegrama, o carta con acuse de recibo.
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de la forma culposa del delito del cheque en decubierto [?^], lo 
mAs coherent# séria suprimir esta excusa absolutoria.
Ya que con ello se afirmaria la utilidad del bien juridico 
que tan a ultranza se pretende protéger; se eliminarla la 
descriminaciôn de trato que existe entre los diversos sujetos 
activos posibles afectados en el delito; se eliminarian las
criticas de la doctrina en cuanto a la eficacia de dicha excusa 
absolutoria; y en definitiva se eliminarla dentro del Côdigo 
penal, un precedente de excusa absolutoria, que en base a nada 
serio se justificô su inclusiôn en el art. 563 bis-b.
G por lo menos, si no llegarA a suprimirse, tendria que
darlese un plazo mayor, 15 dias como minimo, a partir del final 
del plazo legal de pago; y abarcar sus beneficios a todos los
intervinientes en el delito, incluso cuando el pago fuera hecho 
por un tercero.
IV DETERMINACION DE LA PENA DEL ART. 563 BIS-B
La cabezera del art. 563 bis—b empieza diciendo: "SerA 
castigado con la pena de arresto mayor o multa de 100.000 a 
1.000.000 pesetas", quien...(senalandose a continuaciôn très 
tipos delectivos). Ello serA asi, siempre que no se aplique la 
excusa absolutoria antes mencionada.
Como es conocido nuestro Côdigo penal, al igual que otros de 
nuestro Ambito cultural, esta inspirado en un principio mixto
para determinar las penas de cada delito.
Es decir, la primera precisiôn que hay que hacer, es que los 
marcos pénales para la determinanciôn de la pena son en principio 
para los delitos consumados y cometidos por el autor o autores de 
1os mismos (art. 49), o sea, que en el caso del art. 563 bis-b 
para el librador y tomador, segùn el texto de los très pArrafos 
de dicho articulo.
Pero hay que precisar la cuestiôn algo mAs, en segundo lugar
En capitulo IV
No es legalists, donde se confia por completo a la ley la 
fijaciôn de la pena de cada delito. No es de libre arbitrio 
judicial, pues no se cede totalmente al juez dicha misiôn. Es 
mixto, es decir, la ley fija un marco legal, con unos limites de 
mAximo y minimo, dentro de los cuales corresponde al juez la 
determinaciôn de la pena concrete. (MIR PUIG; idem; pAg. 812/13)
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serA necesario saber, si los tipos delictivos fueron cometidos en 
forma de dolo o culpa.
En el primer caso nos atenderemos al marco penal del propio 
articulo tipificado; en el segundo caso a la reglas générales del 
art. 565 que dice:
"El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si 
mediare dolo, constituiria delito, serA castigado con la pena de 
prisiôn menor Lo dispuesto en los dos primeros pArrafos
de este articulo no tendrA lugar cuando las penas previstas en el 
mismo sean iguales o superiores a las del correspondiente delito 
doloso, en cuyo caso los Tribunales apiicarAn la (pena) inmediata 
inferior a esta ùltima en el grado que est!men conveniente 
En la aplicaciôn de estas penas procéderAn los Tribunales a su 
prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescrites en el 
art. 61". ["!]
Segùn el art. 78 O.P., dentro de cada tipo de pena existen
très grados: minimo, medio y mAximo, que en el caso del arresto
mayor del art. 563 bis-b (cuyo tiempo de toda la pena es de un 
mes y un di a a seis meses), serAn de un mes y un dia a dos meses 
(en el grado minimo); de dos meses y un dia a cuatro meses (en el 
medio); y de cuatro meses y un dia a seis meses (en el mAximo).
Por ello pienso que séria ilôgico apiicar en el art. 563 
bis-b como su pena inferior: el extranamiento (de doce a veinte 
anos); el confinamiento (de seis a doce anos); el destierro (de
seis meses a seis anos); represiôn pùblica; etc.
Luego nos queda la multa, ya que segùn el art. 74 C.P.: "La
multa en la cuantia de 100.000 a 1.000.000 ptas. se considerarA 
como la ùltima pena de todas 1 as escalas graduales anteriores".
Pero la problemAtica surge al no ser divisible la pena de 
multa en très grados como el arresto mayor, con lo que en muchas 
ocasiones, segùn el art. 76 O.P., para aplicarla correctamente 
serA necesario bajar de la cuantia minima de las 100.000 ptas.
Otra cuestiôn es, que la multa sea pena accesoria de la
Pena superior a la forma dolosa del art. 563 bis-b 
Refiréndose al arresto mayor del art. 563 bis-b (forma 
dolosa), en este caso serA logicamente el arresto menor.
Recuérdese que el art. 61 dice: "En los casos en que la
pena contenga très grados, los Tribunales observarAn para su 
aplicaciôn, segùn haya o no circunstancias atenuantes o 
agravantes, las reglas siguientes...."
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principal privativa de libertad, en cuyo caso si puede ser 
inferior a dicho importe. ["=]
Por lo cual, segùn el art. 28 C.P. y la jurisprudences ["=], 
no puede imponerse la multa inferior a 100.000 ptas. como pena 
ùnica y principal para los delitos (sean dolosos o culposos) [=*]
En consecuencia, la pena inferior al arresto mayor deberia 
de ser en mi opiniôn, el arresto menor [*"], el cual segùn el 
art. 27 es una pena leve, cuyo contenido es apiicable sôlo a las 
faltas. Segùn el art. 6 que dice: "...Son faltas las infracciones
a que la ley senala penas leves".
Tal como hemos visto en el epigrafe II de este capitulo, la 
falta en el cheque en descubierto no esta tipificada en nuestro 
Côdigo penal, lo cual apoya mi planteamiento de la necesaria 
supresiôn de la incriminaciôn culposa del art. 563 bis—b. ["*]
En cuanto a la pénalizaciôn de la forma dolosa, habrA de 
atenderse a los criterios générales del Côd. penal, en especial 
al art. 61, segùn haya o no circunstancias atenuantes o 
agravantes ent-e los hechos delictivos, en la forma sigui ente:
"1. Cuando en el hecho concurriera sôlo alguna circunstancia 
atenuante impondrAn la pena en el grado minimo.
2. Cuando concurriere sôlo alguna circunstancia agravante, 
la impondrAn en su grado medio o mAximo. Si concurrieren varias 
se impondrA en el grado mAximo. (Por ejemplo la reincidencia).
3. Cuando concurrieran circunstancias atenuantes y
Conviene aclara que la graduaciôn de la multa sigue un 
régimen especial, ya que segùn el art. 76 C.P. dice: "Los grados
superior o inferior de la pena de multa, sea de cuantia fija o 
proporcional, se formarAn, respectivamente, aumetando la mitad de 
su cifra mAxima a la cantidad total senalada por la ley, o 
reduciendo de su cifra minima la mitad de esta ùltima".
Segùn S.T.S. 30—5—59; 16— 12—61; etc..
Sin embargo existe un sector de la doctrina, como Antôn 
Oneca, que admiten tal posibilidad.
De uno a treinta dias. Pues las penas privât!vas de 
libertad se est!man como mAs graves que las privât!vas de simples 
derechos: como el extranamiento, el confinamiento, el destierro, 
la inhabi1itac!ôn, etc., segùn S.T.S. 15—4—87.
Tal como expongo en el capitulo IV, ep. IV, 4)
323 JOSE J. FABRA
agravantes, las compensaràn racionalmente para la determinaciôn 
de la pena, graduando el valor de unas y otras.
4. Cuando no concurrieran circunstancias atenuantes ni 
agravantes, 1os tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor 
gravedad del hecho y la personalidad del delincuente, impondrAn 
la pena en el grado minimo o medio.
5. Cuando sean dos o mAs las circunstancias atenuantes o una 
solo muy cal i-Fi cada y no concurra agravante alguna, los 
tribunales podrAn imponer la pena inmediatamente inferior en uno 
o dos grados a la senalada, aplicAndola en el grado que est!men 
pertinente, segùn la entidad y nùmero de dichas circunstancias.
7. (6) Dentro de los limites de cada grado, los tribunal es 
determinarAn la extensiôn de la pena en consideraciôn al nùmero y 
entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y a la
mayor o menor gravedad del mal producido por el delito".
Referente al delito frustado o en tentative, habrA de
seguirse los criterios de los arts. 51 y 52 del C.P., pero en el
caso particular del art. 563 bis—b, por ser un delito considerado 
de simple actividad, tal y como se mencionô en los capitules III 
y V, en teoria no serA posible dichas formas imperfectas de 
ejecuciôn, al menos en los tipos 1 y 3, tal como alli menciona.
Los inductores y cooperadores necesarios, como senala el 
art. 14 son igualmente autores, a los cuales se les impondrA la 
pena senalada para el delito en cuestiôn (art. 49 C.P.>, segùn la 
graduaciôn de la pena de arresto mayor o multa que corresponde.
Para los cômplices, segùn el art. 53 "...se les impondrA la 
pena inmediatamente inferior en grado a la senalada por la ley al 
autor del mismo delito".
A criterio de la doctrina, quedan fuera de la penalidad los 
cômplices que lo sean de los actos llamados preparatories.
Asi como a los encubridorms de un delito consumado, segùn el 
art. 54 y 55 se les impondrA la pena inferior en dos grados a la 
senalada por la ley al autor del mismo delito.
Como puede observarse, aunque el delito de cheque en 
descubierto fuese considerado de naturaleza material (de 
resultado), la pena para este tipo de sujetos activos, quedaria 
reducida a la casi nula penalidad C"^].
El delito frustado baja la pena a 1 os autores en un 
grado; la tentâtiva de delito la baja en uno o dos grados.
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1) Arrmmto Mayor o Multa
Elegir un tipo de pena u otro no es una tarea fAcil 
pues cada una tiene sus ventaJas e inconvenientes, dependiendo su 
elecciûn de cada caso particular y del delincuente concrete.
Como criterios générales se admiten, que la pena privativa 
de libertad no deberia ser superior a veinte anos por los efectos 
destructores de la personalidad que ello causa; ni tampoco
deberian de ser inferiores a seis mesec o un ano, por la
imposibi1idad de producir efectos disuasorios y reformadores, 
constituir un factor criminôgeno de contaminaciôn importante, y 
su elevado coste social que ello conlleva ["*].
Por lo que al art. 563 bis-b se refiere, tal como hemos 
visto anteriomente, la pena que se impondrA serA de arresto mayor 
(de un mes a seis meses), sea cual fuere el importe del cheque
impagado, lo mismo da que sean de 500 ptas. que de 500 mi 11ones
de ptas., lo cual en mi opiniôn ya de por si es un absurdo.
Si a ello unimos que si el autor no tiene antecedentes 
pénales o los tiene cancelados, él mismo no ingresarA en prisiôn 
por aplicaciôn de la remisiôn condicional de los arts. 92 y 
siguientes del Côd. penal
Sirvan como ejemplo, las penas senalada en 1as siguientes 
sentencias para poder apreciar tal cuestiôn:
24-2-84 "El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn 
por infracciôn de ley, interpuesto por M.M.T. contra la sentencia 
de la Audiencia que le condenô como autor de un delito continuado 
de cheque en descubierto a la pena de très meses de arresto mayor
21—4—89 "El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
interpuesto por la acusaciôn particular contra la sentencia de la 
Audiencia... y le condenô como autor de un delito de cheque en 
descubierto a la pena de très meses de arresto mayor".
16—4—90 "El T.S. déclara haber lugar al recurso estimando el
DependerA en gran medida de los fines que a la pena se le 
quiera otorgar. Si le parte de teorias absolutas, se asignarA a 
la pena un carActer retributivo. En cambio si se parte de teorias 
relativas, se entenderA que la pena cumple una funciôn preventiva 
Manuel Cobo del Rosal y T.S. Vives Antôn; idem; pAg. 633 
Art. 92: "... El plazo de esta suspensiôn serA de dos a
cinco anos, que fijarAn los tribunales, atendidas las 
circunstancias del hecho y la duraciôn de la pena impuesta".
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motivo tercero, y dicta segunda sentencia en la que condena al 
procesado como autor de un delito de cheque en descubierto, sin 
circunstancias, a la pena de dos meses de arresto mayor".
Llegamos a la conclumiôn de que muy poco efecto 
intimidatorio tiene la penalizaciôn de este delito, por el escaso 
nùmero de personas que en definitiva ingresan en establecimientos 
penitenciarios por este delito.
AdemAs de la "extrana" responsabi1idad civil que al mismo se 
le api ica, tal como veremos en el prôximo epigrafe.
En cuanto a la multa, el inconveniente mAs relevante que se 
senala por la doctrina, es la desigualdad de consecuencias 
juridicas y sociales que suponen para el autor rico o para el 
pobre, ya que les serA aplicado el arresto sustitutorio, si no se 
paga la pena de multa en un pago determinado, tal y como lo 
expresa el art. 91:
"Si el condenado, una vez hecha excusiôn de sus blenes, no 
satisficiere la multa impuesta, quedarA sujeto a una 
responsabi1idad personal y subsidiaria que el tribunal 
establecerA segùn su produnte arbitrio, sin que en ningùn caso 
pueda exceder de seis meses cuando se hubiese procedido por razôn 
del delito, ni de quince dlas cuando hubiese sido por falta. El 
cumplimiento de dicha responsabi1idad subsidiaria extingue la 
obligaciôn de pago de la multa, aunque el reo mejore de 
fortuna.
En cambio como senala MIR PUIG, su ventaja principal estA en 
que no menoscarba ningùn bien personalisimo como la libertad, no 
arranca al sujeto de su entorno familiar y social, ni le priva de 
su trabajo; ademAs proporciona ingresos para la colectividad, 
disminuyéndolos al delincuente.
Dada la flexibilidad del art. 90 que dice: "...Cuando el
multado carezca de recursos, el Tribunal podrA autorizarle para 
que satisfaga la suma impuesta en plazos, cuyo importe y fecha 
serAn fijados teniendo en cuenta la situaciôn del reo".
Que lo mAs adeucado con la filosofia del art. 25 de la 
Constituciôn [*i] es la multa, o en su defecto o sustituciôn, el 
arresto de fin de semana, dado el alto valor que la sociedad 
actual le da al tiempo de ocio.
Aunque en mi opiniôn, el tipo de multa del art. 563 bis-b es
Art. 25, 2: "Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estarAn orientadas hacia la reeducaciôn y 
reinserciôn social y no podrAn consistir en trabajos forzados.."
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innadecuado, ya 
proporcional el
que tendria que tenerse encuenta 
valor del cheque en descubierto.
de una forma
Por otra parte téngase en cuenta, que el Borrador del 
Anteproyecto de Côdigo penal de octubre de 1.990, sôlo prevé como 
penas privativas de libertad la prisiôn (con duraciôn minima de 
seis meses y mAxima de veinte anos) y el arresto de fin de semana 
(minimo de un fin de semana y mAximo de veinticuatro) [*=]. En 
cuanto a la pena de multa, se establecen cuotas diarias, 
semanales o mensuales, cuya extensiôn serA de un dia a 
veinticuatro meses Asi como otras medidas de seguridad.
En definitiva se estA afirmando que la pena, y en especial 
la privativa de libertad, debe de ser considerada como la ùltima 
ratio en la defensa del orden social, debiéndose acudir a ellas 
cuando las otras formas de represiôn juridica se desmuestren 
insuficientes, como las sanciones politicas, admini strativas, 
civiles, mercantiles, etc.
V) OTRAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO
AdemAs de la pena, la cual hemos visto al hablar de la 
Punibilidad, el delito en si lleva aparejado otras consecuencias 
juridicas como pueden ser el daRo civil; las costas procesales; 
la prescipciôn; la rehabi1itaciôn; etc..
En este epigrafe me parece de interés el tratar la 
responsabi1idad civil y la prescipciôn, en cuanto que en las 
mismas se observa ciertas particularidades propias del delito de 
cheque en descubierto.
1) La Responsabi1i dad Civil en #1 Cheque en Dmscubierto
El art. 101 nos indica que la 
establecida en el Côdigo penal comprende: 
La reparaciôn del dano causado y 3) 
perjuicios.
responsabi1idad civil
1) La restituciôn; 2) 
La indemnizaciôn de
EspecificAndose que la restituciôn deberA de hacerse de la 
misma cosa, siempre que sea posible (art. 102). La reparaciôn 
habrA de valorarse en la entidad del dano, por regulaciôn del 
Tribunal (art. 103). Y la indemnizaciôn de perjuicios materiles y
Segùn art. 33; 34 -y 35 
Arts, del 45 al 49.
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morales, comprenderà no sôlo 1 as que hubiere causado en 
agravidado, sino también a los que hubieren irrogado por razôn 
del delito, a su familia o a un tercero (art. 104).
Con todo ello, personal mente creo que se puede extraer un 
concapto ganérico de la responsabi1idad civil derivada del 
delito, en la siguiente forma: La responsabi1idad civil consiste 
en la restituciôn, reparaciôn e indemnizaciôn de contenido 
patrimonial, por los danos materiales y/o morales sufridos el 
agraviado, sus familiares y terceros, como consecuencia de los 
delitos o faltas causados en su persona.
Como norma general, el art. 19 del Côd. Penal dice: "Toda 
persona responsable criminalmente de un delito o falta lo es 
también civilmente".
Es de advertir que tal simple redacciôn conduce a engano.
Ya que en primer lugar, es el art. 20 quién se encarga de 
fijar unas excepciones a la régla.
En segundo lugar, por que el art. 105 recoge la posibilidad 
de transmitir las obiigaciones del delincuente difunto, a sus 
herederos.
En tercer lugar, el art. 108 hace menciôn de la extensiôn de 
la responsabi1idad civil, a aquellos que aunque no lo fuesen 
criminalmente se beneficieron de ello.
En cuarto lugar y para compléter la complejidad el tema, el 
art. lOO de la L.E.Cr. dice: "De todo delito o falta nace acciôn
penal para el castigo del culpable y 'puede' nacer también la 
acciôn civil..".
Por lo que la extinciôn de la responsabi1idad penal, no 
lleva necesariamente consigo la responsabi1idad civil, segùn el 
art. 116 L.E.Cr. [**], en relaciôn con los arts. 20,3; 21; 22 y
117 C.P. sobre la responsabi1idad subsidiaria.
Aunque generalmente en nuestra Legislaciôn y como régla
Art. 116: "La extinciôn de la acciôn penal no lleva 
consigo la de la civil, a no ser que la extinciôn procéda de 
haberse declarado por sentencia firme que no existiô el hecho de 
que la civil hubiese podido nacer.
En los demAs casos, la persona a quien corresponde la acciôn 
civil pu*irA ejercitarla, ante la jurisdicciôn y por la via de lo 
civil que procéda, contra quien estuviere obligado a la 
restituciôn de la cosa, reparaciôn del dano o indemnizaciôn del 
perjuicio sufrido".
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general: "la acciôn civil ha de entablarse juntamente con la
penal por el Ministerio Fiscal (art. 108 de la L.E.Cr.) C*'®], 
siempre que el interesado no se oponga a ello, bien por razôn de 
réserva de ejercicio (art. 112 L.E.Cr.), o bien por renuncia
(arts- 109 y IIO L.E.Cr.) [»*].
En referencia al delito del cheque en descubierto tal régla 
general se rompe, es decir y en mi opiniôn, con el criterio 
jurisprudencial que se viene aplicando al art. 563 bis-b sobre su 
responsabi1idad civil, se deja relegada la misma al absurdo 
Como segùn se puede apreciar por ejemplo, en la sentencia de 
Apelaciôn de la Audencia Provincial de Câceres del 11-6-87:
"Tanto el propio apelante como el Ministerio Fiscal 
impungnan la sentencia apelada en la indemnizaciôn fijada en ella 
de 824.043 ptas. (importe de los cheques en descubierto mAs los 
gastos de protesto), y que debe limitarse a la suma de 2.184 
ptas. a que ascienden los gastos de protesto, tesis que debe 
prosperar a la luz de lo senalado en el art. 101 en relaciôn con 
el art. 104 del C.P. y a la jurisprudencia interpretadora de 
dichos preceptos, y conforme a la cual la responsabi1idad civil 
del delito de cheque ei. descubierto se circunscribe al deber de 
indemnizar los perjuicios criminales irrigados por tal delito por 
la cantidad debida ya que el deber de pago es anterior al delito 
(S.T.S. 30-12—69; 2-11—70), si n olvidar que el cheque en
descubierto es un delito formai sin contenido patrimonial (S.T.S. 
12—3—71; 15—3—72), por lo que la indemnizaciôn debe limitarse a
la suma de 2.184 ptas. a que ascienden los gastos de protesto".
Si bien la doctrina entiende que existen delitos sin 
dano civil; delitos con dano civil inherente; y delitos con dano 
civil eventual o consecuencial.
La renuncia sôlo es a instancia de parte, y sôlo afecta 
al interes del condonante.
Dicho en término de defensa
Dicha sentencia de apelaciôn revocaba la sentencia 6-11- 
86 del Sr. Juez de Instrucciôn nùm 1 que decia: "Fallo: Que debo
condenar y condeno a JA.A.G. como autor responsable de un delito 
de cheque en descubierto ya definido, sin la concurrencia de 
circunstancias modificativas de la responsabi1idad criminal, a la 
pena de 50.000 ptas. de multa, con arresto sustitutorio de un dia 
por cada 2.000 ptas. de multa que dejare de satisfacer cuando 
fuere realmente requerido para ello, y a que indemnice al 
perjudicado M.J. en la suma de 824.043 ptas, y a que pague las 
costas del procedimiento, quedando absuelto del delito de estafa, 
objeto de la acusaciôn".
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También es de resaltar el coste procesal que ello conlleva,
ya que para recuperar el importe del cheque impagado se obliga al
tenedor a iniciar otro procedimiento, en este caso por la via 
civil, lo cual représenta un gasto extraordinario y una dilaciôn 
innecesaria en el tema, pues como régla general la 
responsabi1idad civil no puede declararse frente a quien no ha 
sido condenado a una pena, lo cual pudiera infringir el principio 
procesal "ne bis in idem" (dupl icidad de procedi mi entos) 
ademAs de dar oportunidad al deudor (librador) para colocarse en 
una posible situaciôn de insolvencia.
Por otra parte, si la excusa absolutoria del art. 563 bis-b
hace desaparecer su punibilidad, y en consecuencia su 
responsabi1idad penal, serA lôgico que también desaparecezca su 
responsabi1idad civil, ello en base a la régla general contenida
en el art. 19 Côd. penal ya vista, pero en este caso a sensu
contrario
Ya que basta la ausencia de cualquier de los elementos del 
delito (o falta) para que éste decaiga, y en consecuencia también 
su responsabi1idad civil, al menos mientras la propia ley no 
disponga otra cosa, como ocurre en los casos del art. 20 y 564 
del propio Côd. penal.
Aunque en este aspecto no toda la doctrina estA de acuerdo, 
para BAJO FERNANDEZ la excusa absolutoria no alcanza a la 
responsabi1idad civil en el delito de cheque en descubierto.
En mi opiniôn, creo que a lo que se refiere dicho autor en 
este caso, es al importe del cheque, y no a la responsabi1idad
civil, ya que la misma si el Côdigo no hace especial excepciô'.,
habrA de aplicarse la régla general antes mencionada del art. 19 
a sensu contrario.
No obstante, si tenemos en cuenta el contenido del art. 1158 
del Côd. Civil habrA de entenderse que el pago hecho por
un tercero no posibilita la extinciôn de la obligaciôn civil[**=]
Segùn hemos visto en la Introducciôn, epif. II 1,c 
En este criterio Quintero Olivares, idem separata, pAg. 
752; Majada, idem, pAg. 336
Miguel Bajo Fernandez, idem, pAg. 387 
1-03 Que dice: "Puede hacer pago cualquier persona, tenga o
no interés en el cumplimiento de la obligaciôn....."
En base a la acciôn subrogatoria del art. 1111 C. Civil
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Tal como senala CABALLERO EGEA la acciôn civil es de
naturaleza rogatoria, es decir, los Tribunales no podrAn 
sobrepasar la cuantia de lo pedido, ni podrAn por la misma razôn, 
hacer pronunciamientos no solicitados a favor de personas 
distintas a los que los accionantes hayan senalado como 
beneficiarios, o en nombre los cuales se acciona
a) Criterio Jurisprudencial en su aplicaciôn. Se da el caso 
paradôgico de que en este tipo de delito se produce una excepciôn 
a la norma general vista en el art. 19 C.P.
Ya que al entender de la jurisprudencia, en base al bien 
juridico protegido y al art. 1170 del C. Civil en relaciôn con el 
1089 [i^^3, se tiene que excluir de la responsabi1idad civil el 
valor del cheque en el art. 563 bis—b, para dejarla vigente en el 
subsidiario procedimiento civil correspondiente.
VIVES ANTON C^^'^3, efectua una sinopsis de las declaraciones 
mAs relevantes de las sentencias del Tribunal Supremo, por las 
cuales se justifies esta jurisprudencia:
1) "Es improcedente la indemnizaciôn civil, en términos générales
en los casos de delito de cheque en descubierto, por no existir
perjucios reales derivados del delito, ya que presupone un 
crédito insatisfecho, no cobrado por este medio de pago, pero que 
sigue intacto entre el acreedor y librador..".
2) "Siempre quedarA en pie por tanto la reclamaciôn civil
oportuna, derivada de las relaciones privadas entre partes".
3) "No se producen mAs perjuicios derivados del delito que los 
gastos de protesto".
4) "La deuda civil es anterior en su origen, distinta en su
naturaleza, independiente en su sustantividad que la
responsabi1idad civil derivada del delito".
Alfredo Caballero Egea: "Derecho Penal: ProblemAtica
Judicial"; editorial Aranzadi; pAgina 130
X.OS El art. 107 C.P. senala el modo de como se distingue la 
responsabi1idad civil entre los diferentes participantes
Art. 1089 C. Civil: "Las obiigaciones nacen de la ley, de
los contratos y causi contratos, y de los actos y omisiones
ilicitos o en que intervenga cualquier génro de culpa o
negligencia".
T.S. Vives Antôn y otros, idem; pAg. 977
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5) "El delito es de carActer formai, atenta contra la seguridad 
del trAfico mercantil, que es lo que fundamental mente se protege 
y carece de contenido patrimonial".
6) "Los derechos privados patrimoniales entre las partes 
pertenecen inaltérables y sin mutaciones esenciales".
Por su parte BALDO CASTAKO también efectua una
recopilaciôn de las sentencias mAs relevantes en esta materia:
Por mi parte senalar las Sentencias T.S. de 21-4-89 y 14-9- 
90, que se expresAn en el mismo sentido.
Afirmando con palabras de VIVIES ANTON que: "La soluciôn
jurisprudencial résulta pintoresca. El acreedor logra que su 
deudor ingrese en prisiôn, pero no cobra la deuda. Lo ùnico que 
va a serle reembolsado en el proceso pénal son los gastos de 
protesto, acto que ni es necesario hoy para ejercitar la via 
civil, ni guarda relaciôn con el delito cometido.
En contra de esta jurisprudencia reiterada durante anos, 
solamente se alzaron algunas pocas voces, como la de la Audiencia 
Provincial de Lérida, al declarar la responsabi1idad civil 
inherente a este delito en su sentencia 6-7-74, alegando razones 
de coherencia legislativa y de sentido comùn, como:
-Los principios générales del Derecho penal (arts. 19; 101 a 104)
—Los principios de la Ley Enjuc. Criminal (arts. 106 a 114)
—En base al quebrantamiento patrimonial subsidiario.
-A la posible apropiaciôn indebida implicita.
-Estar el art. 563 bis-b entre los delitos contra la propiedad.
S.T.S. del 8-2, 15-3, 2-10, 20-11-72; 26-1, 6-3-, 8-11- 
73; 4-6-76; 15-11-77; 25-4-78; 12-2, 12-12-79.
109 Vicente Baldô del Castano, idem, pAg. 616/7. S.T.S 21— 
10-72, 8— 11—73, 22-6-76, 9-6—77, 5-4-78 entre otras. Argumentando
1) "Por que con la entrega de taies talones no se enriqueciô...
2) "HabrA que acudira la via civil para cobrar su importe, por el 
delito de Ch. en descubierto no tiene carActer patrimonial...
3) "La deuda debe de continuer sometida al imperio de las normas 
civiles o mercantiles bajo las que se contrajo...
4) "Unicamente resultan abonables los gatos de protesto..."
En igual o parecido sentido: A. MAJADA, idem pag. 368; y 
STAMPA BRAUN en La reforma del Derecho penal econômico espanol.
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—Rapidez y econootia procesal (se ahora un procedimiento) .
—Retraimiento de los perjudicados por lo injusto del caso.
— Ironia de incluir solamente los gastos de protesto.
Asi como las argumentaciones del Magistrado CARRETERO FEREZ 
[1 1 1 ]:
-Tener cierta apariencia de crédito, en relaciôn con el art. 529 
—Las necesidades y usos actuales del cheque.
-Razones de Politica criminal, estimular a los perjudicados.
Ultimamente el Fiscal Provincial de Teruel [ii*3 ha 
efectuado unos razonamientos a los cuales me sumo, que por su 
bri Hantez y acierto me parecen ser dignos de transcripci ôn:
"..Se observa que en numerosos procedimientos incoados por 
este delito es fAcil el recurso al sobreseimiento o a la 
sentencia absolutoria si ha mediado dicho pago... Esta soluciôn 
abre a mi juicio, la puerta a dos cuestiones que séria preciso 
resolver:
1) Si como se desprende de la afirmaciôn anterior, lo que en 
definitiva interesa determinar al juzgador es que el talôn ha 
sido abonado o no, de tal manera que aun concurriendo todos los 
requisites exigidos por el tipo penal, éste ha sido satisfecho, 
entonces,... procédé dictar sentencia absolviendo al acusado. La 
pregunta en este caso es obvia cpor qué no se exige al inculpado, 
en concepto de responsabi1idad civil, el importe del talôn?.
2) El condicionar,...el resultado condenatorio o absolutorio de 
una causa penal... a que el cheque haya sido abonado o no, 
estaria rayando los limites de la antigua 'prisiôn por deudas' 
amén de que se convierte el procedimiento en un verdadero 
mecanisAO de coacciôn legal utilizado por el denunciante que, 
sabedor en muchos casos de la mayor protecciôn que tiene el 
cheque sobre otros documentes mercantiles, exige a veces el abono 
de las deudas con el correspondiente talôn.
Se convierte asi este tipo delictivo, puesto en manos de los 
acreedores en un verdadero mecanismo de fraude legal, al modo de 
como lo contempla el art. 6, 4 del Côd. Civil, y que estA
 ^^ ^ Citado por MAJADA, idem, pAg. 306
1&21 Memoria del Fiscal General del Estado, ano 88, pAg. 67/68
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pidiendo una reforma pénal drâstica de este delito...En tanto se 
produce la misma séria conveniente en este punto modi ficar el 
actual planteamiento en materia de responsabi1idad civil y exigir 
por via de peticiôn de indemnizaciôn, no sôlo los gastos del 
protesto, sino también el propio importe del cheque..".
En resumen pienso, que a pesar de la jurisprudencia
existente en este delito [**=], el importe del cheque también 
deberia estar abarcado dentro de la responsabi1idad civil, tal 
como lo hemos visto mAs arriba al hablar sobre su propio concepto 
genérico.
También por el criterio jurisprudencial que es aplicado al 
art. 784,5 de la L.E.Cr., sobre la responsabi1idad subsidiaria de 
las Companies en el seguro voluntario, ya que el mismo, siendo 
algo derivado "ex obligatio" y no "ex delicto", igualmente se las 
condena al pago de las indemnizaciones correspondientes en caso 
de siniestro [ii*].
Asi como por la lôgica de las cosas. Pues hemos de reconocer
que a la sociedad en general, poco le importarA la seguridad del
trAfico mercantil del cheque, si los otros documentos mercantiles 
como las letras de cambio o los pagarés carecen de ella, sin
contar los demAs titulos-valores existentes.
Y al tomador o perjudicado en particular, como es lôgico, 
cuando inici a un procedimiento, lo que realmente le interesarA es 
recuperar su perjuicio patrimonial, o sea, cobrar su deuda, y no 
el pleitear por la infracciôn de un bien juridico "utôpico".
Segùn sentencia 14-9-90: "La cuestiôn planteada en el
motivo primero del recurso, formulado al amparo del nùm 1 del 
art. 849 de la L.E. Cr. por no aplicaciôn de lo dispuesto en los 
arts. 19, 101 y siguientes delC.P., ha sido ya resuelta por esta
Sala en mùltiples resoluciones coïncidentes todas ellas en 
afirmar que la indemnizaciôn civil en términos générales en los 
supuestos de los delitos de cheque en descubierto, es 
improcedente por no existir perjuicios reales derivado del 
delito, ya que presupone un crédito anterior a su expediciôn, 
insatisfecho, y no cobrado por este medio de pago y que por ello 
sigue intacto entre acreedor y librador al no haberse producido 
el pago como medio de extinciôn de la obligaciôn, el que podrA 
reclamar ejercitando las acciones civiles oportunas derivadas del 
negocio juridico existente entre las partes, pues el delito de 
cheque en descubierto, por el que ha sido condenado el récurrente 
no genera otros perjuicios en orden a la responsabi1idad civil 
que los gastos de protesto..."
Segùn S. T. S. 7-5-75; 14-7-77; 19-5-80; 20-4-81; etc.
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2) Lm Pr##cripci6n #n ##t# D#lito.
Segùn la sentencia del Tribunal Supremo del 31-5—76 podemos 
a-firmar que la prescripciôn es una instituciôn que se justifica: 
...a la necesidad de que no se prolonguen 1 nde-f i ni dament e 
situaciones juridicas expectances del ejercicio de acciones
pénales, que sôlo pueden poner en actividad a los ûrganos de la 
jurisdicciôn criminal dentro de los plazos, que segùn la
transcendencia de la infracciùn delictiva establece el 
ordenamiento jurxdico-penal, y como en la legalidad vigente la 
prescripciôn extingue la acciôn criminal por el mero transcurso 
de un periodo de tiempo determinado y variable segùn los casos, 
comenzando a correr desde el dia en que se hubiera cometido el 
delito no desde que éste se conozca o se inste el proceso,
conforme al pAr. 1 del art. 114 del CP, pudiendo ser alegada en
cualquier estado de las actuaciones y estimada si la prescripciôn 
aparece claramente probada...".
Debiéndose de anadir el pArrafo 2 del art. 114 que dice: 
"Esta prescripciôn se interrumpirâ desde que el procedimiento se 
dirija contra el culpable, volviendo a correr de nuevo el tiempo 
de la prescripciôn desde que aquél termine sin ser condenado o se 
paralice el procedimiento".
En consecuencia la prescripciôn se levanta sobre dos pi lares 
bAsicos: la paraiizaciôn del procedimiento o inactividad en su 
persecuciôn; y el lapso de tiempo que senala el art. 113 del CP. 
segùn los tipos de pena.
Doctrinalmente se considéra que la naturaleza de dicha 
instituciôn no es de carActer procesal, sino de indole material, 
actuando por tanto no sobre la acciôn persecutoria, sino sobre el 
del i to mismo, es decir, borrando su existencia
Tcmbién puede ser apreciada ex oficio, sin que el "onus 
probandi" deba recaer en la parte que la invoca a su favor, de 
modo que la incertidumbre en torno a la fecha a "quo" de la 
prescripciôn debe de resolverse conforme al principio "in dubio 
pro reo". C
* En los delitos de resultado el plazo emperA a correr 
desde la producciôn de éste o del ùltimo si hubiera varios. En 
los de pura actividad, como el art. 563 bis—b, al césar la misma.
Igual doctrina entre 1 as S.T.S. 10—6 y 13-6-90; 12-12-90
Segùn S.T.S. 22-2-85; 21-9-87; etc.
Segùn S.T.S- 21-9-87; 2-12-88; 16-11-89; 31-10-90; etc.
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La acciôn penal en el delito de cheque en descubierto 
prescribirA a los cinco anos, ya que el art. 563 bis-b senala
para el mismo una pena de arresto mayor o multa, pena que es
inferior a seis anos que se marcan dentro de uno de los tramos 
del art. 113 C.P. [ii*], segùn S.T.S. 29-5-89 y 31-10-90.
Lo cual es paradôjico con el corto plazo de prescripciôn de 
las acciones civiles de la Ley Cambiaria. Efectivamente, el art. 
157 la L.C.CH. dice: "Las acciones que corresponden al tenedor
contra los endosantes el librador y los demAs obligados prescribn 
a los seis meses, contados desde la expiraciôn del plazo de 
presentanciôn. Las acciones que corresponden entre si a 1 os
diversos obligados al pago de un cheque presciben a los seis 
meses a contar desde el dia....".
Como puede observarse, la filosofia sobre el cheque en la
nueva Ley Cambiaria, es que se agilicen los trAmi tes en la
reclamaciôn de las deudas por impago de las mismas, ya que se 
cataloga al cheque como un simple instrumente de pago, y como tal 
debe de tener una vida corta, sino séria un crédite.
Lo cual choca con la filosofia del art. 563 bis-b, ya que al
mismo se le da un tratamiento en este aspecto como a las estafas 
(excepte 1 as muy cualificas), los hurtos, la apropiaciôn
indebida, los robes sin resultado de muerte, etc., etc.
En cuanto a la responsabi1idad civil nacida por los delitos 
o fal tas, el art. 117 del C.P. nos remite para su extinciôn a 1 as 
demAs obiigaciones del Côdigo Civil, el cual en su art. 1.156 nos 
habla de sus causas, y en sus arts. 1.930 y siguientes de las 
prescripciôn de 1as obiigaciones, las cuales van desde un ano a 
cinco anos, dependiendo del tipo de obiigaciôn.
Con lo cual podeflK»s concluir, en que la responsabi1idad 
civil del cheque en descubierto puede prescribir como mAximo a 
los 5 anos, que es cuando prescribe también el delito. Es decir, 
un deudor tiene siempre el deber de saldar sus deudas con sus 
acreedores en base al art. 1911 del Côd. Civil pero el
acreedor solamente tiene derecho a exigir sus crédites durante un 
plazo legal determinado, transcurrido el cual cesa ya la
obiigaciôn del deudor.
En definitive la prescripciôn es una instituciôn que existe 
para restablecer el orden juridico, por el no uso de un derecho.
* Art. 113, 4: "A los cinco, cuando senalare cualquier
otra pena". Refiriéndose si no excede de seis anos
Art. 1911 C.Civil-: "Del cumplimiento de 1 as obligaciones
responds el deudor con todos sus bienes présentes y futuros"
CAPITULO OCTAVO
CUESTIONE8 DE POLITICA CRIMINAL SOBRE EL CHEQUE EN DESCUBIERTO
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CUESTIONES DE POLITICA CRIMINAL SOBRE EL CHEQUE EN DESCUBIERTO
El présente capitulo no tiene como objetivo el entrar en la 
vieja polémica doctrinal [*], sobre la conveniencia o no de 
regular el cheque sin fondos como un hecho delictivo autônomo, 
ello es una cuestiôn que voy realizando durante toda tesis.
Por el contrario, lo que aqui voy ha intentar realizar es el 
exponer una serie de cuestiones complementarias que nos parecen 
de cierto interés, a fin de establecer un juicio crxtico lo mâs 
amplio posible sobre el art. 563 bis-b.
I) PROYECTOS DE REFORMA SOBRE LA PENALIZACION DEL CHEQUE
A continuaciôn voy a exponer brevemente los ùltimos 
proyectos espanoles de reforma sobre la penalizaciôn del cheque 
en descubierto, pues ello nos proporcionarA una visiôn mAs 
compléta de la evoluciôn legislativa subyacente del tema.
1) Proyecto de Côdigo Penal de 1.980
Con la instauraciôn de la Monarquia espanola en 1975, se 
reorganizô la Comisiôn General de Codificaciôn mediante el 
Decreto orgAnico del 26—2—76, que fue parcialmente modificado por 
el Real decreto nüm. 225 del 17 de febrero de 1978, en el cual se 
previa la facultad del Ministro de Justicia de designar Ponencias 
especiales para la elaboraciôn entre otros de un Anteproyecto de 
nuevo Côdigo penal, de acuerdo con 1os valores constitueionales 
restablecidos en nuestra Naciôn el 6 de diciembre de 1978.
Efectivamente, el Ministro de Justicia, entonces D. 
LANDELINO LAVILLA, en uso de sus facultades nombrô el 25—4—78 una 
Ponencia especial para preparar un Anteproyecto de Côd. penal, 
seRalAndose un plazo para ello hasta el 30 de noviembre del 
mismo, plazo a todas luces insuficiente, quizA ello fue debido al 
propôsito de querer tener un sistema penal de acorde con la nueva 
legalidad que se iba a implantar [=].
 ^ Ver debate doctrinal en "Estudios de Criminalidad 
Econômica" de A. Fernandez Albor, editorial Bosch, pAg. 63 y 
sgtes. (a favor Cuello Calôn/en contra Quintano Ripolles)
^ Principios constitucionales vistos en el capitulo 
Introducciôn, epigrafe II)
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Dicha ponencial especial estaba constituida por CONDE 
PUMPIDÜ (como parte del Ministeria Fiscal); DIAZ PALGS 
(Magistrado) ; GIMBERNAT ÜRDEIG y RODRIGUEZ MOURULLO (como 
catedrâticos de Derecho Penal).
La primera sesiôn tuvo lugar el 9 de mayo del 78, donde fue
aprobada por la Secciôn cuarta la exposiciôn de los principios
générales del nuevo Côdigo, con arreglo a los cuales se
prosiguieron las tareas siguientes de elaboraciôn del 
anteproyecto mencionado [=].
El Antreproyecto fue concluido el 16— 1—79, aunque no Ilegô a 
ser firmado por los Ponentes hasta el 28 de marzo de 1979. 
Constando el mismo de 678 articules, una disposiciôn derogatoria, 
siete transitorias y una final.
Segùn RODRIGUEZ DEVESA C*]: "Las vicisitudes de Anteproyecto
de 1979, entre el momento de su firma y su aprobaciôn por el 
Consejo de Ministres el 21 de septiembre de 1979, restan en 1 as 
tinieblas El Proyecto del Ministro de Justicia, cuyo titular era 
CAVERO LATEILADE, sucesor de L. LAVILLA ALSINA, diferia del
Anteproyecto al elevar el nùmero de articules, ya exorbitante, a 
688. Se ignora a quién se deben las alteraciones, algunas 
cualitativas, como las relativas al aborto. El Consejo de 
Ministres parece que debiô otorgar una aprobaciôn 'en blanco', 
pues no se explica de otro modo la dilaciôn en publicarse en el 
BOCG., donde no aparece hasta el 17 de febrero de 1980. Los 
miembros de la Secciôn cuarta de la Comsiôn General de 
Codificaciôn no recibieron nunca, ni una copia del Anteproyecto 
de 1979, ni del Proyecto del Ministerio de Justicia, ni, por lo 
tanto, tuvieron nunca oportunidad de emitir el preceptivo informe 
requerido por el Decreto orgAnico de 1976 reformado en 1978. Es 
de suponer que el retraso fue motivado por la necesidad de oir a 
los restantes Ministerios. La mAs negra oscuridad reina en orden 
a actas, que no se levantaron, y razones por las que se modified 
el Antreproyecto". C®3
® Puntualizando por RODRIGUEZ MOURULLO (ponente general) 
que: "La reforma del Côd. penal que ahora se proyecta, se plantea
como una revisiôn profunda del vigente y no como la redacciôn de 
un nuevo Côdigo. Redactar un nuevo C.P- es tarea que requiere 
largo tiempo de estudios preparatorios y de consultas de las 
Universidades, Tribunales, Colegios de Abogados y a otras 
Corporaciones y Asociaciones. . "
^ JM. Rodriguez Devesa: idem, ediciôn 1990, en "El Proyecto 
de L.O. de Côd. penal de 1980"; editorial Dykinson, pAg. 147
“ Dicho autor el 22— 1—79 formulé una propuesta, la cual 
ademAs de subrayar la irregularidad del método seguido, sugerîa 
que la Ponencia elaborase un simple borrador. No fue escuchada.
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En conmecuenc i a puede afirmarse, que el Proyecto de 17 de 
enero de 1980 de Côdigo penal, con independencia de prescindir 
del principio de jerarquia normative, ilegalidad y aspectos de 
inconstitucionalidad en su aprobaciôn, el método utilizado en la 
elaboraciôn del Anteproyecto de 1979, no fue el mAs adecuado para 
una reforma de tanta envergadura como es la elaboraciôn de un 
nuevo Codigo penal, pues se forzô a trabajar a los Ponentes a un 
ritmo exhorbitante, olvidAndose de los mAs elementales criterios 
de divulgaciôn y concenso, pues no se atendiô la solicitud de al 
menos siete Juntas de Facultades de Derecho (de 1 as Universidades 
de Barcelona, Oviedo, Madrid, Granada, San SebastiAn, Valladolid 
y la UNED) que demandaban del Ministerio de Justicia se abriese 
un periodo informativo antes de remitir el Anteproyecto a las 
Cortes Générales, ni se recabaron informes de expertos 
criminôlogos o especialistas en temas puntuales tanto nacionales 
como extranjeros
No obstante, como referenda histôrica sobre los proyecto de 
reforma del delito de cheque en descubierto, nos queda el 
recuerdo de los articulos 354 y 355 encuadrados en el libro II 
(Delitos y sus penas); Titulo VIII (Delitos contra el orden 
socio— econômico); capitulo IV (De las infracciones relativas al 
trAfico de medios de pago y de crédito); secciôn segunda: Del 
cheque en descubierto, y que decian:
Articulo 354: "El que librare cheque o talôn de cuenta 
corrienta a sabiendas de que a su presentaciôn en el plazo legal 
no habrA en poder del librado disponibi1idad de fondos bastante, 
serA castigado con la pena de arresto de ocho a veinticuatro 
fines de semana o multa de très a doce meses. A efectos de 
computer el plazo legal se tendrA por hecha la presentaciôn al 
cobro con el ingreso del cheque o talôn en cuenta corriente para 
su compensaciôn bancaria.
"En la misma pena incurrirA el que, habiendo librado un 
cheque o talôn con provisiôn, retirare ésta con la intenciôn de 
impedir el pago. El bloqueo de la provisiôn sin causa justificada 
y con igual finalidad serA castigado con la pena de multa de très 
a seis meses.
"El tomador del efecto que lo transmitiere a otro con 
cualquier finalidad, a sabiendas de su falta de cobertura, serA 
castigadocon la pena senalada enel pArrafo primero de este 
precepto.
"No obstante lo dispuesto anteriormente, quedarAn exentos de 
responsabi1idad penal el librador o tomador que, en sus 
respectivos casos, hiciere efectivo el cheque o talôn en el plazo
^ QuizA ello fue debido a la mentalidad de la clase politica 
dominante en aquelles momentos.
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de cinco dias contados a partir de la fecha de ser requerido 
fechacientemente para ello.
"La responsabi1idad civil derivada del présente delito
alcanzarA, en todo caso, al reembolso de la cantidad que el 
cheque importare, cuando la entrega del mismo obedeciere a una 
contraprestaciôn o desembolso del tomador.
"Lo dispuesto en este articulo no serA apiicable si el hecho 
constituyere delito de estafa".
Como puede observarse, dicho articulo parte de las mismas 
acciones que se tipifican en el actual art. 563 bis—b, que son el 
librar, retirar y negociar un cheque sin fondos, pero se 
introducen unas importantes y necesarias reformas en la redacciôn 
de los tipos senalados, con lo cual al menos se mejoraba el 
actual art. 563 bis—b.
Una de las mAs relevantes reformas fue, la exigencia clara y 
précisa del dolo necesario en los très tipos indicados, con lo 
cual se hubiese cerrado la polémica doctrinal y jurisprudencia de 
si la forma culposa tiene cabida o no dentro de las acciones
primera y segunda del art. 563 bis-b.
Otra novedad introducida fue, el dejar la problemAtica
cuestiôn sobre la fecha consignada en el documente, con lo cual 
se hubiera trasladado la consumaciôn del delito al momento de la 
presentaciôn del cheque al cobro, con lo que se hubiese eliminado 
la cuestiôn de la postdataciôn o antedataciôn, ya que el cheque
si asi lo acuerdan las partes, también puede servir como un
instrumente de pago apiazado.
También como el aclarar la cuestiôn del bloqueo de fondos, 
ya que a veces incluse puede ser por causa legal y justa.
Asi como una importante novedad hub'^ra sido, la cuestiôn de
reconocer expresamente que dentro de la resposabi1idad civil se 
incluya el importe del cheque, siempre que el mismo obedeciere a 
una constraprestaciôn o desembolso del tomador. Lo cual ya de por 
si hubiera ahorrado muchos procedimiento civil subsidiaries.
En cambio es criticable, que aùn se hubiera mantenido la 
excusa absolutoria del actual art. 563 bis-b, por cuestiones de 
politica criminal, lo cual en nuestra opiniôn confirma la 
debilidad del bien juridico que se pretende protéger, la 
seguridad de trAfico mercantil pues en realidad lo que se
demuestra con su pertanencia, es la importancia del pago de la 
deuda sobre la lesiôn del bien juridico tutelado.
Ver ampliaciôn en el capitulo segundo
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Asi como la innecesaria remisiôn al concurso de leyes (art. 
68 del actual C.P.) del ùltimo pArra-fo del art. 354.
El articule 355 dice: "El que librare cheque o talôn sobre 
cuenta imaginaria o ajena, o el que a sabiendas lo negociare, 
incurrirA a 1 as penas previstas en el pArrafo primero del art. 
anterior, salvo que el hecho constituyere delito mAs grave".
Dicho articulo a pesar de la buena voluntad de querer llenar 
una laguna legal sobre la penalizaciôn del cheque sobre cuenta
imaginaria o ajena, no contribuyô en nada a la aplicaciôn del
principio de la "intervenciôn minima" propio de un moderno Côd. 
penal, ya que ta? hecho en nuestra opiniôn, puede ser enjuiciado 
perfectamente como una falsedad de los art. 302,1 6 9.
También es de resaltar en referencia a las infracciones 
relativas a los medios de pago y crédito (cap.IV), la
tipificaciôn de la letra de cambio vacia (art. 353), si bien se
olviô de mencionar al pagaré, tal como cinco anos mAs tarde fue
recogido por la Ley Cambiaria y del Cheque en cumplimiento del 
Convenio de Ginebra de 1930.
El Titulo VIII del Anteproyecto de 1979 fue objeto de muchas 
criticas por parte de la doctrina, ya que se consideraba que
existla una confusiôn entre lo estrictamente patrimonial y lo 
socio—econômico ["], pues como indica BAJO FERNANDEZ [*], el 
orden econômico puede ser entendido en dos sentidos, uno
estricto, que comprende sôlo la regulaciôn juridica del
intervencionismo estatal en la Economia de un pais; mientras que
el sentido amplio abarca, la regulaciôn juridica de la
producciôn, distribuaiôn y consumo de bienes y servicios.
Por lo que la doctrina entiende es que en el delito de
letra de cambio vacia y de cheque en descubierto, lo que
real mente se produce es un perjuicio patrimonial individual, por 
lo que no se encuentra ninguna justificaciôn vAlida para la
incriminaciôn de taies conductas fuera de las defraudaciones o
* Stampa Braun y E. Bacigalupo: "La Reforma del Derecho
Penal Econômico Espanol": Inst. Estudios Econômicos; pAg. 16/23.
Munoz Conde: "La Ideologia de los delitos contra el orden socio-
econômico en el Proyecto de Côdigo Penal"; Revista Juridica de 
Cataluna nùm 1 de 1982; pAg. 150. Bajo Fernandez: "Derecho Penal
Econômico"; Quintero Olivares: "Economia e instrumentos
represivos"; Revista Sociolôgica (Papers) nùm. 13; pAg. 207
^ Miguel Bajo Fernandez: "Derecho Penal Econômico", pAg.37
En este sentido Stampa Braun — E. Bacigalupo, idem, pag. 
159; Munoz Conde: "Derecho Penal P.Especial, pAg. 256; Bajo
Fernandez, idem, pAg. 412; Quintero Olivares, idem, pAg. 715; etc
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estafas, o en su caso de las falsedades, pues lo contrario séria 
vol ver a restaurar el fenido principio de la "prisiôn por deudas"
Como lo indica JOVE JANE [  ^^ ]: "Abundando en el estudio que
venimos realizando, es dudoso pensar que el bien juridico 
protegido sea efectivamente el interés en el trAfico mercantil, 
quizA lo que se pretende es la protecciôn de dicho trAfico por 
parte de la Banca en general".
En conclus!ôn, al Proyecto de Côdigo Penal de 1980 se le 
fijo un plazo hasta el 31-3-80 para que los Grupos Par1amentarios 
presentaran sus enmiendas, las cuales ascendieron a 1801 (ninguna 
de ellas a la totalidad del proyecto), de ellas 199 fueron de la 
propia UCD.
Dicho Proyecto no llegô nunca a aprobarse como Ley OrgAnica, 
ya que no pudieron seguirse sus trAmites par1amentarios 
correspond!entes, como consecuencia de la divi^lôn interna del 
Grupo Pariamentario de la UCD, y del cambio de Gobierno que se 
produjo a finales del ano 1982.
2) Anteproyecto d* Côdigo Penal de 1.983
A pesar de no haber cuajado como Ley OrgAnica el Proyecto de 
Ley de 1980, su elaboraciôn no fue en vano, ya que el mismo a 
posteriori fue objeto de un minucioso examen en general por parte 
de la Doctrina penalista, Tribunales, Colegio de Abogados, y 
otras Corporaciones y Asociaciones, etc.
Hasta el extremo de que la ciencia espanola ha dedicado a la 
reforma penal nada menos que seis volümenes monogrAficos: "La
reforma penal y penitenciaria", Santiago de Compostela 1980; "La 
reforma del Derecho Penal", en revista de la Facultad de Derecho 
de la Facultad Complutense, Madrid; "El Proyecto de Côdigo 
penal", en la revista Juridica de Cataluna; "La reforma del 
Derecho penal", volümenes I y II, Barcelona 1980 y 1981, 
ediciones a cargo de Santiago Mir Puig; "La reforma penal. Cuatro 
cuestiones fondamentales", Madrid 1981.
Segùn se indica en la Introducciôn del Anteproyecto de 1983: 
"Con estos antecedentes, el grupo politico hoy mayor!tario en 1 as 
CAmaras incluyô en su programa electoral la elaboraciôn de un 
Proyecto de Côdigo penal, por estimar no sôlo que, como es 
opiniôn prActicamente unAnime, era necesario una reforma total, 
sino también que esa tarea podia llevarse a cabo, precisamente 
ahora, en las mejores condiciones, a la vista del valiosisimo 
material aportado por el Proyecto de 1980 y por las criticas a
 ^* Jordi Jové Jané: "La Necesaria Supresiôn del Delito de
Cheque en Descubierto", pAg. 392, en homenaje a Pérez-Victoria
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que ha sido sometido desde las perspectives par1amentaria, 
cientx-fica y prActica".
A tal efecto, el Ministro de Justicia de entonces D. 
FERNANDO LEDESMA BARTRET, en enero de 1983 nombrô una Comisiôn 
formada por 1 as sigui entes personalidades: como los catedrAticos 
CÜBÜ DEL ROSAL, GIMBERNAT ÜRDEIG, LUZON PEKA, MUGOZ CONDE,
QUINTERO OLIVARES; y como Magristado del Tribunal Supremo a 
GARCIA MIGUEL.
Los cuales sobre la base del Proyecto de 1980, bastantes de 
las enmiendas de los Grupos par1amentarios de aquel entonces, las 
distintas aportaciones cientxficas sobre la reforma penal, y las 
propias directrices del programa electoral de la mayoria
par1amentaria que formô el nuevo Gobierno, tenian la misiôn de 
elaborar un texto articulado de Anteproyecto de Côdigo penal.
Efectivamente asi lo realizarôn, ya que a finales del ano 
1983, el Ministro de Justicia antes mencionado publicô el nuevo 
Anteproyecto de 1983, al objeto de recabar los criterios de 
cientxficos y prActicos en la materia que no hubiesen tenido 
oportunidad para ello.
Dicho periodo informativo en verdad que se ha hecho
demasiado largo, pues aun hoy no se ha producido el tan comentado
nuevo Côdigo penal, a pesar de que el Grupo socialista ha gozado 
de dos Legislatoras con mayoria absoluta, y de existir el 
concenso social mayoritario para ello.
No obstante, de las Comisiones de codificaciôn y del 
Parlamento han salido importantes Leyes OrgAnicas de Reforma 
Urgente y Parcial del Côdigo penal, como la L.O. 8/1983 de 25 de 
junio (BOE. del 27—6—83), donde en su Exposiciôn de Motivos se 
expresaba que: "Junto a la reflexiôn, que conduce a la necesidad
de disponer de tiempo para redactar un nuevo proyecto, el 
Gobierno ha comtemplado la urgencia de abordar una serie de 
problemas existentes en nuestra realidad penal y penitenciaria, 
cuya trascendencia es de tal magnitud que su soluciôn no puede 
dilatarse por mAs tiempo.., existe la necesidad de satisfacer las 
mAs apremiantes exigencias de un Derecho penal ajustado al Estado 
de Derecho, y por lo tanto, asentado en 1as garanti as del llamado 
principio de culpabilidad y el de concreciôn al hecho. Taies 
principios, hoy ajenos a nuestro ordenamiento punitivo,..Entrando 
con mayor precisiôn en las materias abordadas.., destaca en 
primer lugar, la modificaciôn del texto del art. 1 del actual 
Côd. penal. Con ello se pretende de un lado, resolver la 
equivocidad de la referencia a la voluntariedad, de otra parte se 
desea sentar el principio bAsico para desterrar de nuestro 
sistema punitivo la responsabi1idad objetiva y todas sus 
manifestaciones. La exigencia del dolo o culpa como ùnicos 
fundamentos de responsabi1idad penal se juzga, por consigui ente,
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como inaplazable." [i=]
O como la L.O. 3/1989 de 21 de junio, de Actualizaciôn del 
Côdigo penal (BOE. del 22—6—89), que tanto afectô a la 
Imprudencia punible (art. 565), como a 1 as faltas del libro III 
Côd. penal. [*=], lo cual hizo pensar que la reforma de un nuevo 
Côdigo penal hubiera quedado en el olvido, tal como se expresaba 
el Preâmbulo de dicha L.O. que en nada mencionaba al mismo, al 
decir cosas como: "Entre 1os principios en que descansa el
Derecho penal moderno destaca el de intervenciôn minima. Hace ya 
tiempo que existe unanimidad en la jurisprudencia y doctrinas 
espanolas en cuanto a que nuestro sistema penal tiene una 
amplitud excesiva, siendo grande el nùmero de las infracciones 
pénales carentes de sentido en la actualidad, sea porque ha 
desaparecido su razôn de ser, sea porque el Derecho privado o el 
Derecho admini strativo estAn en condiciones de ofrecer soluciones 
suficientes, con la adicional ventaja de preservar el orden de lo 
delictivo en su lugar adecuado, que debe ser la cùspide de los 
comportamientos ilicitos. La situaciôn expuesta es particulamente 
visible en el Ambito de las faltas".
Pero volviendo al Anteproyecto de 1983 en referencia al 
delito de cheque sin fondos, hemos de decir que nos alegramos de 
su apariciôn, ya que en el mismo no se considéré oportuno seguir 
tipificando el art. 563 bis—b, y en consecuencia se suprime el 
delito de cheque en descubierto, tanto en su versiôn patrimonial 
(Titulo XI=Delitos contra el patrimonio), como en su versiôn de 
delito econômico (Titulo XII—De los delitos socioeconômicos), por 
estimarse que si no hay engano el hecho es irrelevante 
penalmente, y si lo hay, su tipificaciôn "expresa" es innecesaria 
por constituir por si sôlo una estafa. [**]
Dicha postura estaba fundamentada, por el respeto al 
principio de "minima intervenciôn" del moderno Derecho penal, y a 
la necesidad de depurar del Côdigo penal, algunos delitos 
carentes de sentido en la realidad social espanola, mAxime si se 
considéra que a través del art. 563 bis-b se estaba 
restableciendo en Espana la "prisiôn por deudas", es decir, con 
dicho delito se convertian en punibles, aunque de una manera 
encubierta, el incumplimiento de las obligaciones contractual es.
Referente a la part* técnica de dicho Anteproyecto 83, hemos 
de resaltar en la parte general (libro I) se introdujerondos
Dicha L.O. 8/83 también introdujo reformas en los arts. 
8; 11; 14; 18; 50; 61; 64; etc. Creaciôn del 15bis, 69bis, etc.
También estAn L.O. 9/1984, de 26— 12; L.O. 14/1985, de 9- 
12; L.O. 1/88, de 24—3; L.O. 3/1988, de 25—5; entre otras. 
Francisco Munoz Conde, idem, pAg. 282
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importantes novedades como: "Las que afectan a la configuraciôn
de la infracciôn penal y las que se refieren al sistema
penolôgico. Entre las primeras se incluye la relevancia penal del 
error sobre el tipo y sobr^ la prohibiciôn, la sustituciôn de la 
imprudencia como tipo autônomo por las figuras individualizadas 
'crimina culposa' y la puniciôn de al conspiraciôn, proposiciôn y 
provocaciôn sôlo en los casos en que esté expresamente previstas. 
Entre las novedades en el sistema penolôgico general sobre las 
que el acuerdo cientifico es practicamente minimo y que resultan 
ineludibles, se cuenta la limitaciôn de las penas cortas 
privativas de libertad, la configuraciôn de la pena pecuniaria 
conforme al sistema escandinavo de los 'dias multa' y la
supresiôn de las medidas de seguridad antedelictuales para crear 
un catàlogo moderno y realista de medidas delictuales".
En la parte especial (libro II) "se produce la adaptaciôn 
definitiva de la Ley penal a la Constituciôn, tanto en su aspecto 
orgAnico como dogmAtico, dotando de protecciôn penal tanto a las 
Instituciones constitucionales como a los derechos fundamentales.
"En este sentido se establece un mAximo rigor penal en la
represiôn de los delitos de rebeldia y terrorisme, se créa un
titulo dedicado a los delitos contra la intimidad, y en los
delitos contra el honor, se introduce la figura de la difamaciôn. 
Junto a esta adaptaciôn, résulta también ineludible en el Libro 
II la tipificaciôn de los delitos socioeconômicos como categoria 
con vocaciôn unitaria que ha de traer el Côdigo tipos y sanciones 
pénales dispersas en el articulado del texto actual y en leyes 
especiales.
"En los delitos contra el patrimonio y en las lesiones se 
introducen nuevos criterios de puniciôn. En fin, se contempla un 
nuevo tratamiento penal del trAfico de drogas y se recogen en 
este Libro II y, concretamente, en el Titulo dedicado a los 
delitos contra la Administraciôn de Justicia los diversos 
supuestos de favorecimiento personal y real.
"Por ùltimo, en el Libro III, dedicado a las faltas, se 
procedea una auténtica depuraciôn en relaciôn con el Côdigo 
vigente". [*"]
Séria interesante aclarar, porque motivos politicos o 
econômicos tampoco llegô a cuajar dicho Anteproyecto de 1983, 
gozando el Gobierno como goza, de la mayoria absoluta de las dos 
CAmaras pariamentarias y en dos Legislatoras consecutivas, pero 
este no es el tema de la présente tesis, ni se pretende aqui 
juzgar a nadie, solamente aportar ideas y conclusiones sobre el 
analisis de un delito que llevo varios anos realizando, con la 
certeza de que no han caido en saco roto.
Extracto de la propi a Introducciôn del Anteproyecto.
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3) Anteproyecto de Nuevo CAdiqo Penal de 1.992
Con el Ministro de Justicia D. ENRIQUE MUGICA, se impulsé de 
nuevo la aùn pendiente tarea de publicaciôn de un nuevo Côdigo 
penal, llamado "de la democrâcia".
A tal efecto constituyô en 1.990 un equipo de técnicos, 
formado por los Sres. GARCIA VALDES (coordinador general); VIVES 
ANTON (sustituido posteriormente por QUINTERO OLIVARES); BERDUGO 
GOMEZ DE LA TORRE; GARCIA MIGUEL; PAZ RUBIO; y MESTRE DELGADO 
(secretario), cuya misiôn era la elaboraciôn de un nuevo texto de 
Anteproyecto de Côdigo penal, en base a la PANCP anterior, mAs 
las observaciones y criticas que se habian suscitado entretanto.
En este periodo se creô el Borrador de la Parte General 
(octubre 1990) del Anteproyecto de Côdigo penal, el cual fue 
remitido a los Colegiosde Abogados del territorio nacional, asi 
como otras instituciones y Universidades para su debate. El cual 
fue recibido con bastante escepticismo, en base a los precedentes 
existante en este tema.
En 1991, con el nombramiento del nuevo Ministro de Justicia
D. TOMAS QUADRA—SALCEDO, el tema de la elaboraciôn de un nuevo 
Côdigo penal cobra nueva vitalidad, ya que una de las primeras 
preocupaciones de dicho Ministro fue, la conclusiôn del proceso 
de estudio y preparaciôn del Anteproyecto, cerrAndose el Borrador 
con la elaboraciôn de la parte especial del nuevo Côdigo penal.
El Anteproyecto de nuevo Côdigo penal, se publicô el 22-2- 
92, el cual estA pendiente de dictamen por el Consejo General del 
Poder Judicial, siendo presumible su aprobaciôn dentro de las 
prôrrogas reglamentarias, lo cual va a permitir continuar su 
tramitaciôn par1amentaria. Si bien existen muchos juristas y 
expertos penalistas que dudan de que dicho Anteproyecto entre en 
vigor algùn dia, y sobre todo, que su tramitaciôn par1amentaria 
esté concluida antes de finalizar la présente legislatura, lo 
cual puede condicionar a que el nuevo Côdigo penal sea norma 
vigente en funciôn del resultado de las prôximas elecciones 
générales, lo que a nuestro entender séria una verdadera 1 Asti ma 
al haberse perdido tantas ocasiones histôrica para realizar un 
proyecto que es aclamado desde la propi a sociedad, ya que dicho 
Côdigo penal obiigarA a cambios sustanciales en la infrastructura 
y normas penitenciarias, asi como adaptar a la realidad social 
algunas figuras delictivas, como el art. 563 bis—b.
Efectivamente, en el nuevo Côdigo penal, la figura del 
cheque en descubierto desaparece como un delito autônomo, es 
decir, se suprime el articulo équivalente al actual 563 bis-b, ya 
que en dicho Anteproyecto se preve la tipificaciôn del mismo como 
una modalidad de estafa. Art.250, 3: "Cuando se realize mediante
cheque, letra de cambio vacia o negocio cambiario ficticio", lo 
cual veremos en profundad en el capitulo final.
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II) ACCIONES CIVILES EN NUESTRA LEGISLACION POR SU IMPAGO
En el capitulo I, epigrafe VI,2 al hablar del Impago, hemos 
visto que una de 1as consecuencias juridicas del mismo, ademAs de 
la acciôn penal del cheque en descubierto, estAn las acciones 
civiles, las cuales fueron reformadas por la Ley Cambiaria 1985.
Entre las mismas podemos distinguir las acciones cambiarias 
directes y de regreso, y las acciones extracambiarias, las cuales 
abarcan tanto al cheque (arts. 146 a 153 L.C.CH.); al pagaré
(art. 96); y como a la letra de cambio (arts. 49 a 68).
Veamos pues cada una de ellas, puntualizando a nuestro
entender, que dichas acciones por si solas protegen
suficientemente los intereses de las posibles partes afectadas, 
por lo cual parece ilôgico incluir dentro del Derecho penal un
delito que intente protéger la seguridad del trAfico mercantil
como algo abstracto y sin contenido patrimonial, o sea etéreo.
1) Acciôn Cambiaria de Regreso
Tal como indica la doctrina mercanti1ista y entre sus 
autores URIA el cheque présenta frente a la letra de cambio
la particularidad de no generar acciôn directa contra el librado, 
ya que el mismo no puede aceptar al cheque y en
consecuencia no entra dentro de la relaciôn cambiaria.
Por consiguiente, el tenedor de un cheque impagado sôlo 
tendrA acciôn cambiaria en via de regreso contra el librador, los 
avalistas y los endosantes, segùn lo indica el art. 148:
"Los que hubieren librado, endosado o avalado un cheque, 
responden solidariamente frente al tenedor. El portador (tenedor) 
tendrA derecho a procéder contra todas estas personas, individual 
o conjuntamente, sin que le sea indispensable observar el orden 
en que se hubiesen obligado. El mismo derecho corresponderA a 
cualquier firmante de un cheque que lo haya pagado. La acciôn 
intentada contra cualquiera de las personas obligadas no impedirA 
que se procéda contra las demAs, aunque sean posteriores en orden 
a la que fue primeramente demandada."
Como puede observarse, una de las especialidades que
introdujo la Ley Cambiaria del 85, fue la solidaridad de los
Rodrigo Uria: "Derecho Mercantil", pAgina 811
Segùn el art. 109: "El cheque no puede ser aceptado.
Cualquier fôrmula de aceptaciôn consignada en el cheque se reputa 
no escrita".
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intervinientes del cheque trente al tenedor, aunque el que
hubiere reembolsado el cheque, podrA reclamarlo contra 1 as 
personas que sean responsables trente a él (art- 150 L.C.CH).
Segùn 1 as sentencias del Tribunal Supremo 26— 10—61; 18-12-
1979 y 30— 11—83 (Civil): La acciôn de regreso derivada del cheque 
puede ejercitarse tanto en via ejecutiva, como en via ordinaria, 
es decir, la acciôn cambiaria de regreso puede ejercitarse en las 
dos vias mencinadas.
Efectivamente, e incluso pueden ejercitarse de una forma
acumuladas, ya que el art. 154 de la L.E.Civil a sensus contrario 
preve dicha posibilidad al decir: "SerA incompatible el ejercicio
simultAneo de dos o mAs acciones en un mismo juicio.. 1) Cuando 
se excluyan mutuamente, o sean contrarias entre sx, de suerte que 
la elecciôn de la una impida o haga ineficaz el ejercicio de la 
otra". Por consiguiente y segùn la sentencia del T.S. del 28— 11— 
83 (Sala de lo Civil), la acciôn cambiaria y la ordinaria en esta 
cuestiôn tienden a la misma finalidad.
La ejecutividad del cheque se encuentra corraborado en la 
propi a Ley de Enjuiciamiento Civil, en concreto en su art. 1429, 
4 al decir: "Sôlo tendrAn aparejada ejecuciôn los titulos
siguientes. 4) Las letras de cambio, pagarés y cheques en los 
términos previstos en la Ley cambiaria y del cheque".
El elegir por parte del tenedor la via ordinaria (juicio
declarativo) o la via ejecutiva (juicio ejecutivo), dependerA de 
diverses factores o motivos, como la pluralidad de libradores y 
endosantes; necesidades probatorias; contrato subyacente; etc., 
aunque lo habituai es emplear el procedimiento ejecutivo por una 
mayor rapidez y una serie de ventajas.
Entre ellas VALENTIN CORTES [*"] senalas las siguientes:
1) No es preciso para despachar ejecuciôn el reconocimierto
judicial previo de las firmas. "La ley equipara la ausencia de un
acto del deudor negando la autenticidad de la firma al
reconocimiento implicite de la misma". (art. 66 L.C. y CH. en
relaciôn con los arts. 96 y 153).
Efectivamente, la novedad de este nuevo sistema, y quizA su 
defecto, es que los titulos ejecutivos entran en el procedimiento 
sin haberse comprobado su autenticidad, ni estar reconocidos como 
taies.
2) Se reforma y refuerza el sistema de excepciones oponibles en 
juicio, estableciéndose la inaplicaciôn de los arts. 1464 y 1467,
*■** Valentin Cortes Dominguez y otros: "Derecho Procesal
Civil" Tomo I (vol. II); ed. Tirant lo Blanch; pAg. 167 y sgts
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1 y 2 de la L.E.C., en base al art. 67 L.C. y CH., que dice: "El
deudor cambiario podrâ oponer al tenedor de la letra (también al 
cheque y pagaré) las excepciones basadas en sus relaciones 
personal es con él. También podrâ oponer aquellas excepciones 
personales que él tenga frente a los tenedores anteriores si al 
adquirir la letra el tenedor procediô a sabiendas en perjuicio 
del deudor".
Relacionândose en dicho articulo una serie de excepciones, 
como la invalidez de la declaraciôn cambiaria; la falta de 
legitimaciân del tenedcr; la extinciôn del crédito; etc., es 
decir, ademâs de las personales, las procesal es, ampli âncJose 
considerablemente las posibi1idades de oposiciôn del demandado.
3) Se establece en el art. 68 L.C. y CH. un sistema por el cual 
es posible levantar los embargos efectuados, si se niega 
categoricamente la autenticidad de la firmas o la falta absoluta 
de representaciôn, lo cual viene a subsanar el parte los defectos 
del art. 66.
Si bien es verdad de que existe una serie de casos en los 
cuales no serâ posible dicho levantamiento de embargo, y son: "a)
Cuando el libramiento, la aceptaciôn, el aval o el endoso hayan 
sido intervenidos, con expresiôn de la fecha por Agente de Cambio 
y Boisa o Corredor de Comercio Colegiado, o las respectivas 
firmas estén legitimadas en la propia letra por Notario. b) 
Cuando se trate de ejecuciôn despachada contra un obligado 
cambiario que, en el protesto o requerido de pago notarialmente o 
en acto de conciliaciôn antes de iniciarse el juicio ejecutivo, 
no hubiera negado categôricamente la autencidad de su firma en la 
letra, o no hubiera alegado la falta absoluta de representaciôn.
c) Cuando el obligado cambiario hubiere reconocido su firma 
judicialmente o en documente pùblico". (art. 68,3 L.C. y CH.)
Segùn el citado autor, con dichas modificaciones se consigue 
practicamente que el juicio ejecutivo se convierta en un juicio 
declarativo abreviado.
Tal como se indicô en el capitulo I, para el ejercicio de la 
acciôn de regreso, salvo contra el librador, se hace necesario el 
levantamiento del protesto o acreditar el impago por medio de la 
declaraciôn de equiValencia, segùn lo indica el art. 146:
"El tenedor podrâ ejercer su acciôn de regreso contra los 
endosantes, el librador y los demâs obligados cuando, presentado 
el cheque en tiempo hâbil (art.135), no fuera pagado, siempre que 
la falta de pago se acredite por alguno de los medios siguientes:
a) protesto notarial, b) declaraciôn del librado..., declaraciôn 
fechada de una Câmara o sistema de compensaciôn... El tenedor 
conserva sus derechos contra el librador, aunque el cheque no se 
haya presentado oportunamente o no se haya levantado el protesto
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o realizado la declaraciôn équivalente.."
La acciôn de regreso podrâ ejercitarse contra los endosantes 
de cheques, siempre que sean a la orden, nominativos sin tal 
claùsula o al portador transmitidos por endoso, es decir, no 
podrâ ejercitarse dicha acciôn, cuando sean cheques nominativos 
directos (no a la orden), o sea, de cesiôn comùn de no 
circulaciôn cambiaria; y cuando sean al portador por simple 
transmisiôn, o sea, por tradiciôn del documente. [=*]
Aunque segùn el art. 151,2 L.C y CH. "Todo endosante que 
haya reembolsado un cheque podrâ tachar su endoso y los de los 
endosantes subsiguientes", con lo cual podrâ accionar a su vez 
contra el librador en via de regreso o por las extracambiarias.
En cuanto al aspecto procesal, hay que tener présente los 
requisitos de carâcter general que senala el art. 1435 L.E.C. que 
dice: "Sôlo prodrâ despacharse ejecuciôn por cantidad liquida que
exceda de 50.000 ptas.".
Si bien cabe aclarar que dicha cantidad minima puede estar 
formada por varios conceptos, segùn lo indica el art. 149 L.C. y 
CH. al decir: "El tenedor puede reclamar de aquel contra quien se
ejecita su acciôn. 1) El importe del cheque no pagado. 2) Los 
réditos de dicha cantidad, devengados desde el dia de la 
presentaciôn del cheque calculados al tipo de interés legal del 
dinero aumentado en dos puntos. 3) Los gastos, incluidos los del 
protesto y las comunicaciones. 4) El 10 por 100 del importe no 
cubierto del cheque y la indemnizaciôn de los danos y perjuicios 
a que se refiere el ùltimo pârrafo del art. 108...."
Anadiéndose ademâs, que siempre serâ posible para superar 
dicho minimo, el basar dicha ejecuciôn en varios documentos de la 
misma naturaleza de importe inferior, es decir, la adiciôn de 
varios titulos (art. 1435 pârrafo tercero).
En cuanto a la prescripciôn, la Ley Cambiaria en su art. 157 
nos dice: "Las acciones que corresponden al tenedor contra 1 os
endosantes, el librador y los demâs obligados presciben a los 
seis meses, contados desde la expiraciôn del plazo de 
presentaciôn. Las acciones que corresponden entre si a los 
diversos obligados al pago de un cheque prescriben a los seis 
meses a contar desde el dia en que el obligado ha reembolsado el 
cheque o desde el dia en que se ha ejercitado una acciôn contra 
él ".
Segùn el art. 147. Son aplicable al cheque las 
disposiciones de los arts. 51 al 56 sobre el protesto de letras.
En cuyos casos se regularân por las acciones de Derecho 
civil comùn o las extracambiarias
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Finalmente anadir, que cuando por ausencia de algùn 
requisite cambiario, fiscal o procesal, la acciôn cambiaria
de regreso no pueda ejercitarse, quedarâ abierta la posibilidad 
de la acciôn ordinaria en el juicio declarativo correspondiente, 
segùn la cuantia de la reclamaciôn (verbal, cogniciôn, menor 
cuantia, mayor cuantia), en aplicaciôn de las acciones 
extracambiarias que acontinuaciôn veremos.
2) Acciones Extracambiarias
Segùn se indica en la sentencia del Tribunal Supremo 9-12-83 
(Civil), al no ejercitarse la acciôn cambiaria de regreso, sino 
las ordinarias o extracambiarias, en este caso el cheque sôlo 
constituye una prueba documentai acreditativa de la existencia 
del negocio causal subyacente, es decir, ya no es el titulo del 
cual dinama la acciôn, por lo que es intrascendente que se hayan 
omitido alguno de los requisitos formai es de dicho documento.
En nuestro ordenamiento juridico, dentro de las acciones 
ordinarias o extracambiarias tenemos la:
a) La causal. Tal como indica BALDO DEL CASTARO [=^], la 
emisiôn de un cheque presupone la existencia de un negocio previo 
entre quien lo emite y su tomador, es decir, la existencia de un 
negocio subyacente o causal.
En nuestro sistema juridico espanol, la acciôn causal se 
encuentra regulada en el art. 1170 del Côd. Civil, ya que el art. 
65 de la L.C. y CH. sôlo efectua una menciôn de la misma sin 
entrar a regularla.
Efectivamente, es en los pârrafos 2 y 3 del art. 1170 C.C. 
donde se hace una referencia concreta a las deudas pecunarias:
"La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros 
documentos mercantiles, sôlo producirâ los efectos del pago 
cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor 
se hubiesen perjudicado".
"Entretanto la acciôn derivada de la obligaciôn primitiva 
quedarâ en suspense". En este sentido se expresô la S.T.S. 3— 10— 
88, al decir que la entrega de un cheque impagado no entrana la 
cancelaciôn o el pago de la deuda primitiva; por lo cual no vemos 
el porque de tanto empeno para protéger penalmente el cheque en 
descubierto, pués como hemos visto en el capitulo IV, el cheque 
en si, socialmente vale la confianza que tenga el tenedor tenga
Segùn hemos visto en el cap- I, epig. VI 2,b)
Vicente Baldo del Castano y José M. Calavia Molinero: "El
Chequk"; editorial Praxis; pâgina 338.
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al librador.
Como puede observarse, la entrega de un cheque no extingue 
la acciôn causal, solamente la paraliza hasta tanto el documento 
sea e-ficaz, es decir, sea satisfecho, por lo que la acciôn causal 
queda suspendida, pues en caso de impago, el tenedor podrâ optar 
entre utilizar esta acciôn causal en via ordinaria, o la
cambiaria en via ejecutiva.
Aunque por lo general, dicha acciôn quedarâ en suspense 
hasta que la acciôn cambiaria desaparezca, asi como el no haber 
llegado a buen fin la misma a causa de la admisiôn de alguna
excepciôn de los arts. 66 a 68 en relaciôn con el art. 153 L.C.CH
En resumen, el tenedor podrâ ejercitar la acciôn causal 
contra el librador, avalistes, o los endosantes que hubiesen, 
tanto en caso de impago del cheque, como por la prescripciôn o 
pérdida de la acciôn cambiaria, siempre que aun exista la deuda 
claro esta.
Aunque para su ejercicio serâ obligatorio el empleo de los 
procedimientos ordinarios, ya que por via ejecutiva no es
posible, segùn el pârrafo tercero del art. 154 L.E.Civil. [==]
Cabe aclarar que con el empleo de la acciôn causal, no 
entran en juego con la misma 1 as indemnizaciones que se preven en 
el art. 149 L.C. y CH., es decir, sôlo se puede reclamar el 
importe del cheque, aunque si los danos y perjucios, ademâs de 
las costas procesales.
Finalmente senalar, que la prescripciôn de las acciones 
causales mercantiles se basarân en los supuestos que enumera el 
art. 944 del Côd. de Comercio [=^], si bien 1 as acciones causales 
civiles se regirân por 1 as reglas del art. 1973 Côd. Civil [==]. 
Su distinciôn estarâ basada en la clase del negocio subyacente 
que exista dentro de la relaciôn contractual habida.
Que dice: "Cuando con arreglo a la Ley, deben de
ventilizarse y decidirse las acciones en juicios de diferente 
naturaleza".
Art. 944: "La prescripciôn se interrumpirâ por la demanda
u otro cualquier género de interpelaciôn judicial hecha al 
deudor; por el reconocimiento de 1as obligaciones, o por la
renovaciôn del documento en que se funde el derecho del acreedor.
Art. 1973: "La prescripciôn de las acciones se interrompe
por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamaciôn
extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento 
de la deuda por el deudor".
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b) El enriqueciMiento injusto. Tal como hemos visto mâs 
arriba, la obligaciôn cambiaria puede extingirse por la omisiôn 
de los actos exigidos por la ley para que se conserven los 
derechos que derivan del cheque o por la prescripciôn de sus 
acciones, en cuyo caso el tenedor que haya perdido la acciôn 
cambiaria frente a los obligados por el titulo, y no pudiera 
ejercer las acciones causales contra ellos, podrâ dirigirse 
contra el librador, avalista, o endosantes, exigiéndoles el pago 
de la cantidad con que se hubieren enriquecido indebidamente en 
perjuicio suyo naturalmente.
Dicha acciôn surge a tenor del Aneo 11 de la Convenciôn de 
Ginebra, en observancia de la réserva prevista en su art. 15, el 
cual contempla como supuesto excepcional y subordinado a la 
necesidad de que "el portador haya perdido la acciôn cambiaria 
contra los coobligados y no tenga contra éstos la acciôn causal".
En nuestra legislaciôn, y en el caso del cheque, es el art. 
153,2 de la L.C. y CH. donde se hace remisiôn a otro articulo
para la regulaciôn del tema, al decir: "Igualmente serâ de
aplicaciôn al tenedor del cheque lo previsto en el art. 65 de 
esta Ley para el caso de pérdida de las acciones causales y 
cambiarias".
Siendo pues el art. 65 de la L.C. y CH. el que régula la 
acciôn del enriquecimiento injusto, diciendo: "Cuando el tenedor
hubiere perdido la acciôn cambiaria contra todos los obligados y 
no pudiera ejercitar acciones causales contra ellos, podrâ
dirigirse contra el librador, el aceptante o un endosante,
exiguiéndoles el pago de la cantidad con la que se hubieren
enriquido injustado en su perjuicio, como consecuencia de la
extinsiôn de la obligaciôn cambiaria por la omisiôn de los actos 
exigidos por la ley para la conservaciôn de los derechos que 
der? van del titulo".
"La acciôn de enriquecimiento a favor del tenedor prescribe 
a los très anos de haberse extinguido la acciôn cambiaria", o 
sea, en el caso del cheque en descubierto a los très anos y seis 
meses desde la expiraciôn del plazo de presentaciôn.
Como hemos visto, todos los obligados son los relacionados 
en el art. 146, por lo cual se confirma el carâcter subsidiario 
de esta acciôn con respecto de la cambiaria de regreso, y
alternativa con respecto de la causal, ya que no es preciso la
prescripciôn de ésta ùltima.
El enriquecimiento puede ser positive o negativo, segùn se 
corresponda con una adquisiciôn o un ahorro determinado, por
Para ampliaciôn tema ver F. Vicent Chulia: "Compendio
crxtico de Derecho Mercantil" tomo II, ed. Bosch, pâg. 742/3
354 JOSE J. FABRA
haber dejado de desembolsar lo que se debiô de pagar.
En resumen, para poderse ejercitar esta acciôn serâ 
necesario la pérdida de las acciones cambiarias, aunque no de 1 as 
causales de existan. Y al igual que las acciones causales, habrâ 
de ejercerse mediante un procedimiento declarativo dirigido 
contra alguno de los obligados cambiarios, por un importe que no 
necesariamente deberâ de ser el del cheque impagado, ni comprende 
las indemnizaciones del art- 149 L.C.y CH.. Aunque a diferiencia 
de la causal, si podrâ dirigirse contra quien no tuvo una 
relaciôn causal con el actor.
3) Nueva Filosofia Bancaria
Si por la Ley Cambiaria y la Jurisprudencia penal se
entiende que el cheque es un documento que sirve como medio de 
pago, por el cual se expresa un "mandato puro y simple de pagar 
una suma determinada en pesetas o en moneda extranjera 
convertible admitida a cotizaciôn oficial".
Parece lôgico pensar que para aumentar la credibilidad de 
dicho documento, y con ello la seguridad del trâfico mercantil, 
tanto se tendria que exigir "formaiidad" al librador, como al 
propio librado, ya que es éste ùltimo el ùnico que tiene la 
postestad de crear el formato de taies documentos en favor de sus 
clientes. [="]
Efectivamente, también deberia de existir una cierta 
responsabi1idad por parte de los Bancos y Cajas, cuando de una 
forma "1i géra" y a veces un tanto "irresponsable" entregan 
talonarios de cheques a algunos de sus clientes que evidentemente 
son insolventes, o efectuan un uso indebido del cheque; asi como 
tomar unas ciertas medidas cautelares a la hora de abrir cuentas 
corrientes a nuevos clientes, de los cuales no tengan 
antecedentes o sean de poca solvencia y/o moralidad.
Séria necesario un buen sistema que evitase ésto, como por 
ejemplo el exigir una cantidad minima de saldo medio en la cMenta 
corriente (o cuentas de pasivo) del cliente para poderle entregar 
talonarios de cheques, o la observancia de cierto periodo de 
funeionamiento de la cuenta y cantidades de ingresos, etc.
Segùn art. 106,2 L.C.CH. y sentencias Trib. Supremo 26-3 
y 28— 11—86, 30—4 y 4— 12—87, 2-2 y 24-10—88 entre otras
Segùn se expresa en el art. 108,1 L.C.CH.: "El cheque ha
de librarse contra un Banco o Entidad de crédito que tenga fondos 
a disposiciôn del librador, y de conformidad con un acuerdo 
expreso o tâcito, segùn el cual el librador tenga derecho a 
disponer por cheques aquellos fondos..."
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Asi como llevar un registro de los cheques que sean 
devueltos de cada respective cliente, con la clâusula de que a 
partir de una determinada cantidad de devoluciones en un periodo 
determinado de tiempo, dicho/s talonario/s quedasen bloqueados 
por un periodo concreto, tanto mâs largo cuando mâs reincidente 
sea el cliente en emitir cheques sin fondos.
También el incluir en el R.A.I. los cheques impagados 
ayudaria a detectar a los usuarios conf1ictivos, cosa que ahora 
no se hace; o llevar un Registro Central de ellos a partir de una 
determinada cantidad, al objeto de detectar los clientes 
insolventes en el empleo del cheque, al objeto de ser marginados 
comerci almente.
Por lo que séria conveniente la creaciôn de un sistema de 
consulta directa por parte de los comerciantes, por el cual les 
dijese si un cheque es conforme o no, o al menos la vigencia 
efectiva del talonario, es decir, una informaciùn financiera que 
detectase a los clientes morosos.
Otra medida podria ser dar una mayor divulgaciôn de los 
cheques garantizados o refrendados por los Bancos y Cajas;
asi como el empleo de 1os cheques 4B (cheques asociados con una 
tarjeta de crédito, similar al Eurocheque); o el empleo de
cheques "oro" respaldados por cuentas de pasivo de cierto nivel.
En este sentido también se expresa LLÜBELL MUEDRA al decir: 
"Restringir 1as excesivas facilidades actuales en la 
disponibi1idad de talonarios de cheques, las cuales podrian 
consistir: a) en crear diversas clases de talonarios de cheques, 
con el efecto de que cada clase limitase la disponibi1idad de 
fondos por talôn hasta cierta cantidad, pudiendo existir una 
clase de disponibi1idad ilimitada; b) en exigir distintas
garantlas de solvencia en los titulares de los talonarios, segùn 
su clase; c ) en precisar una disponibi1idad minima normal de 
dinero depositado o de crédito concedido, segùn clase de
talonario, tanto para la entrega inicial como para la renovaciôn 
del mismo, de forma que si durante un cierto periodo de tiempo, 
normalmente breve, faltaba la cobertura adecuada en la cuenta
corriente, quedase anulado el talonario de cheques, con la
obligaciôn de restituirlo a la entidad bancaria frente a
tomadores de buena fe, cuando se imcumplan por la misma los
requisitos legalmente fijados" [=*]
Para comprender mejor estas afirmaciones, obsérvese la
mecânica bancaria que se emplea en la concesiôn de las tarjetas 
de crédito, a fin de promover la divulgaciôn de este n.^dio de
Ver capitulo I, epigrafe 3,2,c)
Llobell Muedra: "El delito de cheque en descubierto" p5
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pago, y garantizar a la vez la seguridad del trâfico:
1) No son otorgadas a cualquier cliente.
2) Se establecen unas categorias o clases en funciôn del nivel 
econômico del cliente.
3) El Banco o Caja siempre tiene la potestad de dar de baja la 
tarjeta o retirarlas momentaneamente de la circulaciôn.
4) La Entidad emisora o el Sistema siempre garantizan una 
cantidad minima de seguridad por cada operaciôn.
5) Se pone a disposiciôn de los tenedores un sistema directe para 
consulta o comprobaciôn de la validez y vigencia de 1as tarjetas.
6) Ademâs de una serie de ventajas que trae consigo el trabajar 
con "dinero electrônico" (disponibi1idad, seguridad, etc.) [=*].
Como puede observarse, antes de llegar a la via penal para 
protéger la seguridad del trâfico mercantil, cuando interesa si 
se emplean otros medios de control, y que a la postre divulgan la 
utilizaciôn de dichos medios de pago.
En conclusiôn: No todos 1os cheques en descubierto por si
sôlo son causa de infracciones tan graves que atenten contra la 
convivencia humana, por los cuales tenga que ampliarse el 
catàlogo de delitos dentro del Côdigo penal C®*j, y en caso de 
serlo, por su importe o por su finalidad existe otros remedios 
mâs eficaces, y menos bruscos que el Derecho penal, como las 
medidas cautelares previas antes a puntadas, o la supresiôn del 
uso del talonarios de cheques a ciertos clientes.
Pudiéndose afirmar con RUIZ VADILLO que: "No creo que
la emisiôn de un cheque sin fondos la contradiga con tal 
intensidad (refiriéndose a la convivencia humana). Pueden y deben 
buscarse medidas correctoras, pero de naturaleza privada: senalar 
una especie de clâusula por via legislativa frente al impago, que 
prohiba el utilizar en el futuro el sistema de cuenta corriente 
para los que reincidan...pero no su protecciôn enel campo penal,
Para ampliaciôn ver F. Vicent Chulia: "Compedio Critico de
Derecho Mercantil" tomo II; editorial Bosch; pâgina 812 y sgtes.
Si n entrar en juego el concurso de delitos que hemos visto 
en el capitulo V epigrafe 4)
”  E. Ruiz Vadillo; "Algunas consideraciones sobre el nuevo 
delito de emisiôn de cheque en descubierto" Revista G.D. pâg. 456
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que puede incluso degenedar en muy peligrosos chantajes.." [=*]
Por otra parte, con el delito de cheque en descubierto del 
art. 563 bis-b, como hemos visto durante el desarrolo de toda la 
tesis, se està incumpliendo uno de los principios bâsicos del 
Derecho penal, como es el proporcionalidad y ultima "ratio", ya 
que con ello se puede etiquetar a un comerciante o a una persona 
normal de "delincuente", con las consecuencia^ sociales negativas 
que ello puede acarrear, cuando en realidad lo que ha hecho es 
incumplir una obligaciôn contractual, incluso muchas veces de una 
forma inconsciente o fortuita, cuya base juridica logicamente 
debe estar en la Ley Civil o Mercantil, al igual que no pagar una 
letra o un pagaré sin ânimo de defraudar.
También porque en muchas ocasiones, el atenderse un cheque o 
no por parte del librado (Banco o Caja), dependerâ con el actual 
trâfico bancario de los libradores (comerciantes, empresarios.
parti culares, 
vez menos con
etc-), de un cierto factor de "suerte' 
los actual es sistemas informâticos de
, aunque cada 
la Banca.
Finalmente téngase en cuenta, que Espana en la actualidad 
forma parte del proyecto de unificaciôn monetaria y politica de 
Europa, en la que cada vez mâs existirân unos flujos y 
movimientos de capitales, mercancias y personas de un lugar a 
otro, por lo cual tiene que dejarse de pretéritos fundamentos 
sociolôgicos, y pasar de lleno dentro de la esfera de los Estados 
modernos. Asi como por la fuerte competencia bancaria que se 
avecina, ya que con medidas parecidas a las que he senalado mâs 
arriba, se conseguiria una menor incidencia en el progresivo 
descrédito de este medio de pago en nuestro Naciôn, y en 
consecuencia de su uso mercantil, ya que en 1os principales 
paises Europeos el cheque esta considerado como una gran 
instituciôn, sin necesidad de recurrir a la ley penal para el 
caso del simple impago.
En definitiva, optar por una filosofia bancaria "preventiva" 
basada en la infarmâtica y el anâlisis, en vez de la cada vez 
menos "represiva" actual, de modos y formas de tiempos pasados.
Esperamos pues, que con la reforma del futuro Côdigo penal, 
se tengan en cuenta algunas de las consideraciones que se van 
exponiendo en la présente tesis, para al menos racionalizar y 
adecuar a los tiempos actuales la tipicidad de dicho delito, ya 
que en nuestra opiniôn, su tipicidad no hubiese tenido que haber 
salido nunca de dentro de la esfera de las falsificaciones, 
defraudaciones o estafas, por los razonamientos que hemos visto 
en el capitulo V, epigrafe IV.
E. Ruiz Vadillo; Revista Gnral. de Derecho 1972, p. 449
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III) REGULACION NO PENAL EN OTRAS LEGISLACIONES EXTRANJERAS
Tal como hemos visto en el capitulo I epigrafe 3,1), a pesar
de 1os sucesivos intentos de penalizar la emisiôn de cheques si n
fondos y en especial dentro de la Ley Uniforme de Ginebra
de 1931, nunca ha habido un concenso suficiente para ello, ya que 
tal como se apuntaba, no existia ni existe unanimidad sobre su 
regulaciôn penal a nivel internacional, dejando a cada Estado 
miembro la potestad de sanciôn sobre el tema.
Con lo cual, se han creado en el mundo juridico dos
regulaciones paralelas sobre la protecciôn del cheque en 
descubierto: la de los del sistema de Ginebra; y los del sistema 
Anglo-americano [=*].
El primer grupo se caracteriza, como indica V. BALDO [=^], 
por su formaiismo, el librador es siempre garante, los cortos 
plazos para la presentaciôn al cobro, la irrevocabi1idad del
pago, etc. Habiendo paises que emplean la protecciôn penal.
En el segundo, se destaca segùn dicho autor, la flexibilidad 
en el formalisme, no se senala plazo para la presentaciôn al 
cobro, puede revocarse la orden de pago, el cheque no puede ser
A. Quintano Ripolles, idem, pâg. 779: "No es menos
significative que en el orden internancional, siempre que se ha 
suscitado el tema de la incriminaciôn de las irregularidades 
formaies en materia de cheques, han sido rechazadas las 
propuestas en tal sentido. Lo que sucediô en la Conferencia de La 
Haya de 1912, en la Reglamentaciôn Uniforme de Estocolmo de 1927, 
y en el Proyecto del Comité de Péri tes de Sdad. de Naciones 1928.
Como Australia, en concreto el Estado de New South Wales 
(Nueva Gales del Sur). En N.S.W. la entrega de un cheque en 
descubierto como una forma de pago esta considerada como un 
fraude. Para penalizar 1 os delitos en dicho Estado existe la 
"Crimes Act 1900 N.40 de 1987". La acciôn legal que procédé ante 
un cheque sin fondos es la demanda judicial contra el librador; 
dependiendo de la cantidad el caso se llevarâ a un juzgado de 
primera instancia si la cantidad es menor de 1.000.000 ptas, a la 
audencia territoria si la cantidad es superior a 1.000.000 ptas e 
inferior a 10.000.000 ptas., y a su Tribunal Supremo si la 
cantidad es superior a los 10.000.000 ptas. Por lo cual la 
utilizaciôn del cheque como medio de pago es muy frecuente ya que 
practicamente se garantiza el cobro del mismo (Fuente: el
representate oficial de la oficina de BANESTO en Sydney -Gracias)
Vicente Baldô del Castano y José Manuel Calavia Molinero: 
"El Cheque, estudio sistemâtico de la Ley del Cheque dee 16 de 
julio de 1.985", pâgina 18, editorial Praxis SA.
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pagado por parte, el cheque puede ser aceptado. No existiendo la 
penalizaciôn del cheque en descubierto como un delito autônomo.
Es de resaltar que dentro del grupo del si sterna de Ginebra, 
en algunos pal ses tampoco existe tal delito autônomo, y en otros 
con ciertos matices, tal como veremos mâs adelante.
En lo que respecta a nuestra Naciôn, existe una évidente 
contradicciôn, ya que por una parte, en el ano 1986 nos hemos 
adherido a la Ley Uniforme de Ginebra, optando con mucha 
anterioridad (reforma del 63 y remodelaciôn del 71) a la 
regulaciôn penal del tema y como delito autônomo, y por otra, 
Espana esta acogida al Tratado Internacional de Derechos Civiles 
y Politicos de Nueva York del 19-12-66, instrumentado el 13-04-77 
(BüE 30-04—77), estando desarrollado segùn 1os principios 
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas y la Declaraciôn 
Universal de Derechos Humanos.
En dicho tratado en su articulo 11 se dice: "Nadie serâ
encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligaciôn 
contractual".
Lo cual estâ de acorde con algunas sentencias del Tribunal 
Supremo, como las del 29— 10—66; 02— 11—74; 28— 11—86, etc.. Sala
de lo penal, en las que se reconoce la aboliciôn del principio de 
”prisiôn por deudas". En este mismo sentido también se expresa 
gran parte de la doctrina [="].
Como hemos visto en el capitulo IV, eplgrafe IV), el cheque 
rn descubierto puede ser causa de perjuicio patrimonial o no, en 
el primer caso, sus dos formas (dolosa o culposa) pueden
englobarse perfectamente dentro de las defraudaciones, estafas, o 
apropiaciones indebidas; y en el segundo tal como hemos visto 
dentro de las falsedades.
Pues en caso contrario, no deja de ser un simple
incumplimiento de una obligaciôn contractual entre partes [=^], 
obligaciones cuya regulaciôn no deberla de salir de la esfera 
mercantil o civil.
Por lo que debe entenderse en virtud del principio de
legalidad del art. 9,3 de la Constituciôn en relaciôn con el art.
Como en numerosos escritos dicen: liunoz Conde; Quintero 
Olivares; Bajo Fernandez; Arturo Majada; T-S. Vivés Antôn; Stampa 
Braun; etc- etc.
Libro IV "De las Obligaciones y Contratos", Côdigo Civil 
En este sentido Tomâs S- Vives Antôn (y otros) "Derecho 
Penal" P.E.; editorial Tirant lo Blanch, pâg. 978
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10,3 y el 18,1 de dicha Ley Suprema, que la aplicaciôn del art. 
11 del Tratado de Nueva York de 1966 (de rango superior a la ley
interna) derrogô toda regulaciôn penal de éste tipo de delito
penalizado de una forma autônoma. Es decir, por la simple 
seguridad del trâfico mercantil, ya que no hay ningùn precepto 
constitucional que lo garantize, en cambio si se exige el 
cumplimiento de 1 os Tratados, segùn art. 93,p2 Constituciôn.
Veamos pues a continuaciôn, como en algunas Naciones
Extranjeras, que a la postre son de las mâs désarroi1adas
economicamente, no existe la penalizaciôn del cheque sin fondos.
1) En Inglaterra
En la Legisiaciôn inglesa, actual mente existe la "Cheques 
Act, 17 July 1957", por la que se enmienda la Ley relacionada con 
1 os cheques y a ciertos otros instrumentes (giros). En Inglaterra 
no existe la regulaciôn penal del cheque, salvo como una forma de 
estafa (swindle).
Tal Acta consta de una parte dedicada a la Protecciôn de 1 os 
Banqueros que pagan cheques endosados o endosos irregulares, la 
cual exonera de responsabi1idad a 1 os mismos si cumplen con las 
normas que alii se expectflean.
También se regulan 1os Derechos de 1os Banqueros que pagan 
cheques no endosados por los tenedores, considerando que 1os 
mismos tienes los mismos derechos que en los endosos en bianco.
Ademâs se régula la Protecciôn de los Banqueros que efectuan 
los pagos de los cheques (en general), siempre que se efectuen de 
buena fe por parte del banquero y sin dinero. Quedando excluidos 
de tal secciôn, lo que hayan sido négligentes por razôn de su 
falta de pago.
Dicha ley (acta) vino a anular las "The Bills of Exchange, 
Amendment Act, 1932" y la "The Bills of Exchange (Crossed 
Cheques) Act, 1906"; permaneciendo en vigor la clâsica "The Bills 
of Exchange Act, 1882" (Acta de Letra de Cambio), y la "The 
Revenue Act, 1883", menos sus seedones 82 y 17 respectivamente, 
sobre cheques cruzados. Asi como establece la aplicaciôn de la 
misma en el Norte de Irlanda.
En la Acta de Letra de Cambio de 1882, en su secciôn 73, se 
define al cheque, d i d endo, es: "una letra de cambio librada
contra un banquero y pagadera a la vista" ("A cheque is a bill of 
exchange drawn on a banker, payable on demand").
En Doctionary of Banking (Inglaterra) , pâgina 133
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En definitive, el cheque es una orden incondicional contra 
un banquero, al objeto de poder retirer fondos el librador 
(drawer) de la misma, en su provecho o de un tercero.
Segùn esta secciôn 73, el cheque se diferiencia de la letra 
de cambio en los siguientes puntos:
-No requiere aceptaciôn (it does not require acceptance). Al 
contrario que en los Estados Unidos que es una cosa muy comùn.
—Se gira a cargo de un banquero, dicho banquero esta protegido 
por un duplicado del cheque.
-El librado (drawee) es el que tiene que pagarlo aunque exista
retraso en la presentaciôn.
-Es un documente pagadero a la vista.
—Un cheque no puede ser pagado en parte (a cheque cannot be paid 
i n part).
-En caso de muerte del benificiario o tenedor (holder), el 
librador ya no esta obligado a pagar el cheque, ni a su herederos
En dicha legisiaciôn, no se fija de un modo concrete el 
plazo en el cual ha de presentarse el cheque al cuhro, 
limitândose a exigir que sea dentro de un plazo razonable, que 
puede oscilar entre sets meses o un ano, después del cual el
banquero puede reusar el pago del mismo. [*=3.
Se recomienda que los cheques se extiendan de forma 
manuscrita a boligrafo (no a lâpiz), debiéndose de escribir en 
palabras claras y concisas, en impresos normalizados. En caso 
contrario, las consecuencias de taies negligencias caen sôlo 
sobre la parte culpable, principalmente el cliente.
Actualmente los cheques pueden extenderse por cualquier 
cantidad, incluso por un penique. De haber discrepancia entre la 
cantidad expresa en letra y en nùmeros, prevalecerà la primera.
Los cheques extendidos en moneda extranjera, para su cobro, 
deberân de efectuase el correspondiente cambio actual a libras 
ester1 inas, no se pagan en la moneda extranjera expresada [*=].
Cuando un cheque es presentado al cobro, y el banquero 
niegue su pago, el tenedor debe de dar aviso de ello (notice of
A. Majada, idem, pâg. 22
En definitive como en Espana, se efectua una liquidaciôn 
por el contravalor de la moneda extranjera, enviândose el cheque 
al corresponsal de la Banca correspondiente en el extranjero
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dishonour) a todas las personas obligadas por razôn del 
documente, la parte a qui en no se haga esta notific^-iôn queda 
liberada de su responsabi1idad en cuanto al cheque.
El protesto de los cheques por falta de pago, sôlo es 
necesario a los efectos de conserver la acciôn contra el librador 
y endosante, cuando el documente haya sido librado en el 
extranjero, cuando sean cheques interiores o nacionales no se 
précisa este requisite, y es potestative en el tenedor de
protestarlos o no (secciôn 51, 1 y 2) [**].
En cuanto a los efectos de la frase "no négociable" anadida 
al cruzamiento, que establece la secciôn 81 de la The Bills of 
Exchange Act, 1882, la cual tiene como finalidad evitar que si el 
cheque ha sido sustraido a su legitimo dueno, no pueda endosarse.
Por ello el 17 October 1957 surge la Cheques Act, por la
cual el procedi miento declarado o presentado, se aplicarâ:
1) El endoso no en necesario en los siguientes casos: a) Cheques
pagados para el crédito del ingresante de otra sucursal. b) 
Cheques pagados para créditos de cuenta conjunta o cuenta
asociada, siempre que el que ingrese sea un tenedor de la cuenta.
2) El endoso seguirâ siendo necesario en los casos siguientes: a) 
Cheques de Caja o ventanilla. b) Negociaciôn de cheques, c) 
Cheques pagaderos por cotitulares. d) Letras de Cambio y Pagarés.
3) Se relacionan una serie de instrumentes mercantiles que por la 
présente Acta se requeriran losmismos endosos que antes.
4) Trata de cheques combinados y formate de recibos.
Finalmente, el impuesto de timbre o pôlizas del cheque,
fueron abolidas por el Acta de Finanzas de 1970, que entrô en 
vigor el 1 de febrero de 1971.
En cuanto a las Tarjetas de Crédito (cheque cards), surgiô 
para acreditar los clientes solventes de los Bancos Britânicos en 
1965, a fin de faciliter a los tenedores de cheques de caja hasta 
una cantidad mAxima de 30 Libras, en cualquier las sucursales de 
los Bancos britànicos o irlandesos, siendo usadas para pagos de 
terceros, como hoteles, establecimientos, etc., siempre que 
fuesen cumplidas las siguientes condiciones:
a) El cheque debe de ser firmado en presencia del tenedor.
b) La firma del librador debe de ser igual a la de la tarjeta.
A. Majada, idem, pâg. 22
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c ) El cheque debe de ser regulamente librado segùn el Banco.
d) El cheque debe de ser expedido antes decaducar la tarjeta.
e) El nùm. de la tarjeta debe de escribirse al reversa del cheque
En julio de 1969 se estandarizô el formato de las tarjetas 
de crédito. El 3—7— 1972, al objeto de evitar el uso fraudulento 
de las tarjetas, se limité la extracciôn de dinero a una sola vez 
al dia, si hubiese que sacar dinero mâs de una vez al dia, se 
requiere tele-fonear a la sucursal emisora de la tar jeta [*=]
2) En Alemania
Para éste pais el Derecho cambiario se codificô por primera 
vez en el Reglamento General de Letras de Cambio alemân, que fue 
aceptado como Ley del Reich en Frankfurt A.M. en una asamblea 
nacional el 24 de noviembre de 1848. [**]
Ya que no se llegô a constituir el Reich todavia, se tuvo 
que introducir el Reglamento en todos los Estados alemanes como 
ley federative. Hasta 1934 fue ley rigurosa en el Deutsche Reich 
y en Austria, después de ser declarado como ley de la federaciôn 
de Alemania del Norte en 1869 y como ley del Reich en 1871 
después de la constituciôn del Reich.
Como consecuencia del aumento del comercio mundial se 
intenté en 1912 en la Conferencia del Derecho Cambiario de LaHaya 
uni ficar el derecho cambiario de todos los paises. Si n embargo, 
las decisiones tomadas al1i no se hicieron ley a causa del 
estailido de la guerra de 1914.
Tan solo en la Conferencia del Derecho Cambiario en Génova 
el 30 junto de 1930 se produjo la firma de los très Acuerdos 
Genoveses para la unificaciôn del derecho cambiario, la cual 
formaba la base de un nuevo concepto del derecho cambiario en la 
mayoria de los Estados participantes.
En Alemania se proclamé la Ley de la Letra de Cambio del 21 
junto de 1933 en el boletin oficial del Reich del 29 junio de 
1933 y entré en vigor el 1 de abril de 1934. La mayoria del 
continente Europeo, inclusive la URSS, adacté sus leyes del 
derecho cambiario segùn el Acuerdo Genovés.
Datos facilitados en inglés el 6-11-89 por la 
Representaci. ôn oficial de BANESTO en Londrés. Mi agredecimiento
Segùn Introduce! én del libro "Wechsel— un Scheckgesetz" 
(Ley de Letra de Cambio y Ley del Cheque) de los profesores Drs. 
Ph. Méhring y Hch. Rittershausen, de Franfurt, pâgina 7
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Por otra parte (segùn hemos dicho en otro lugar) no se 
adhirieron a los Acuerdos Générales los EEUU, ni los paises de la 
Commomwealth Britânico, aunque si lo hicieron otros paises no— 
europeos sudamericanos, y de una forma especial el Japôn.
A pesar de las leyes "uniformes", existen diferencias entre 
1 os paises que firmaron el Acuerdo General en sus leyes del 
derecho cambiario, porque en Génova se estipulô, que aunque los 
paises harian sus leyes segùn la muestra genovesa, tendrian el 
derecho de construir sus leyes manteniendo en cierta medida su 
ley antigua.
El uso del cheque en Alemania no se extendiô hasta los anos 
80 del siglo pasado, después de que el banco del Reich habia 
introducido el trâfico de liquidaciôn de cuentas. El derecho del 
cheque se codificô en Alemania por primera vez por medio de la 
Ley del Reich del 11 de marzo de 1908.
Anteriormente el trâfico de cheques estaba comprendido en el 
derecho no—escrito, que se pared a mucho al trâfico de cheque en 
Inglaterra,que es el pais de origen del trâfico moderno de 
cheques.
También para el cheque muy pronto, después de la entrada en 
vigor de la ley del 11 marzo 1908, se sentia la necesidad de una 
unificaciôn de 1 as bases légales. Asi que después de algunos 
intentes fracasados en la Conferencia del Derecho del Cheque se 
firmaron (como he dicho antes) très Acuerdos para la unificaciôn 
de’ derecho del cheque en Génova el 19 marzo de 1931, sobre cuyas 
bases la mayoria de los paises comerciales mondiales originaron 
en los anos siguientes leyes de cheque unificados en los puntos 
bâsicos.
Segùn una définicién del cheque de GüNTER ASHAUER en el
derecho alemân: "El cheque es un documente con el cual el
librador asigna incondicionalmente al librado una instituciôn de 
crédito (o una oficina de correos), de pagarle a la vista una 
suma determinada de dinero". (Der Scheck 1st eine Urkunde, in 
welcher der Aussteller den Bezogenen, ein Kreditinstitut <oder 
ein Postgiroamt>, unbedingt anweist, bel Sicht eine bestimmte 
Geldsumme zu zahlen).
En Alemania el 1 de abril de 1934 entrô en vigor la Ley del 
Cheque del 14 de agosto de 1933 "Scheckgesetz" (RGBI, I,S. 597) 
[*"], junto con la nueva Ley del Derecho Cambiario. De la cual
Gunter Ashauer: "Wechsel— und Scheckrecht", pâg. 76
Asi como posterlores modificaciones: a) Gesetz (ley) zur 
Anderung des Scheckgesetzes vom 28—3— 1934 (RGBI, I.S. 251); b ) 
Gesetz (ley) vom 10-8-1965 (BGBI, I.S. 753).
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senalaré a continuaciôn unas breves notas.
En sus articulos 1 y 2 se especifican una serie de 
requisites para la validez del cheque; en los articulos 5 y 6 se 
detallan las formas de poderse emitir el cheque; etc., al igual 
que la Ley Uniforme de Ginebra y el resto de ? as Legislaciones 
af i nés.
En Alemania no se régula penal mente el cheque en descubierto 
como un delito penal especial, si no es como alguna forma de 
estafa, fraude, falsedad, etc. En cambio si existe un Convenio 
del cheque entre las ürganizaciones centrales del crédito, el 
Deubche Bundesbank, y Correos, que fue revisado el 1 de octubre
de 1982.
El cheque impagado debe de devolverse por los Bancos (el
librado llamado: Bezogene) no mâs tarde del dia después (24
horas) de su presentaciôn al primer lugar de cobro.
Si el importe del cheque es superior a 2.000 marcos (DM), 
hay que notificar por medio de telex, telefak, teléfono o
telegrama, etc. al primer lugar de cobro, el cual transmite la
noticia de impago al emisor del cheque. Se suele cobrar de 5
marcos a 10 marcos por la gestiôn, y hay también derecho a cobrar 
intereses (en caso de impago). [**]
El protesto estâ regulado en los arts. 40 y 41 de la Ley
mencionada del 1933, existiendo dos modos de recurso: 1) Por
medio de escritura pùblica (protesto); 2) Por una anotaciôn 
bancaria que mencione obiigatoriamente: a) la fecha de
presentaciôn, b) el motivo de no poderlo cobrar, c) y firmado 
debidamente [=*]
En la prâctica solamente se usa el segundo método (la
anotaciôn), y se tiene que hacer antes de que termine el plazo de
presentaciôn. El cual segùn el art. 29 es de 8 dias para dentro
del pais; 20 dias para otros paises europeos o a orillas de 
Mediterraneo; y 70 dias desde otro continente.
El propietario del cheque, o sea, el tenedor (Inhaber), 
segùn el art. 45, debe de notificar a sus endosantes, tal como
ocurre con las letras de cambio, el impago del cheque dentro de
los plazos légales.
Günter Ashauer, idem, pâg. 95
Estas normas estân en vigor tanto para el cheque como 
para la letra de cambio.
Günter Ashauer, pâgina 87
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Segùn el articulo 52: "Los derechos de recurso del
propietario (tenedor) del cheque contra los endosantes, el emisor 
(el librador llamado el alemân: scheckausstel1er / aussteller), y 
los demâs que tengan obligaciones para con el cheque, caducan a 
los seis (6) meses desde la expiraciôn del plazo de presentaciôn"
El pleito de cheques, al igual que el pleito de la letra de 
cambio es un "proceso documentai", por eso la demanda judicial 
tiene que ir acompanada del cheque. Al contrario de un proceso 
civil "normal" el pleito del cheque tiene alguna parti cularidad
1) Tienen lugar también en el periodo de vacaciones: 15-7 al 15-9
2) El plazo de presentaciôn en el juzgado es de 24 horas a 1 
semana. Si n protesto o anotaciôn no se pueden hacer los recuros 
légales, aunque existen excepciones. ["=]
3) En Suiza
En el Côdigo penal Suizo del 21 diciembre de 1937, no se 
contempla la figura delicti va de la emisiôn de cheque en 
descubierto, pero si la estafa.
Efectivamente, en su art. 148 se régula las infracciones 
contra 1os derechos pecunarios y la estafa (Infractions contre 
les droits pécunieres. Escroquerie), el cual dice: " 1) Aquel 
que, en el intento de procurarse o de procurer a un tercero un 
enriquecimiento ilegitimo, haya inducido astutamente a error a 
una persona con afirmaciones falaces o por la disimulaciôn de 
hechos ciertos, o haya explotado astutamente el error en que se 
encontraba una persona y haya de este modo determinado a la 
victime a realizar actos perjudiciaies para sus intereses 
pecuniarios o los de un tercero, serâ castigado con reclusiôn por 
cinco anos o mâs o al emprisionamiento".
"2) La pena serâ la reclusiôn por diez anos o mâs y multa, 
si el delincuente hace de la estafa un oficio".
"3) La estafa cometida en perjuicio de pari entes o 
familiares, no serâ perseguida mâs que si hay demanda (es decir, 
a instancia de parte)".
En consecuencia, el delito de cheque en descubierto de una 
forma autônoma no existe en Suiza, siendo considerado como una 
expecie de estafa, la cual atenta contra el patrimonio [==].
Datos facilitados en alemân el 11-89 por la 
Representaciôn de BANESTO en Frankfurt. Mi agradecimiento
En relaciôn con otras def raudaci ones, como la obtenciôn 
fraudulenta de una prestaciôn art. 151. Actos prejudiciaies a los 
intereses pecunarios Rü 93 71 JT 1968 15, Ro 96 190 JT 1972 7,etc
367 JOSE J. FABRA
No obstante el cheque como un instrumento mercantil, estâ 
regulado en el Côdigo de las Obligaciones (code des obligations) 
del 30 de marzo de 1911 [™*], el cual es una Ley -federal
complementaria del Côdigo civil suizo del 3 de marzo de 1905,
cuyo predecesor fue el Côdigo federal de 1881.
En dicho Côd. de las obligaciones, en su capitulo V se habla
del cheque, en cuanto a la creaciôn y a su forma, al decir en su
art. 1100: "El cheque contiene: 1) La denominaciôn de el cheque
insertada en el mismo texto de el titulo y expresada en la lengua 
empleada para la redacciôn de este titulo.
"2) El mandato puro y simple de pagar una suma determinada.
"3) El nombre de el que tiene que pagar (el librado).
"4) La indicaciôn del sitio o lugar donde se tiene que 
efectuar el pago (paiement).
"5) La indicaciôn de la fecha y del lugar del cheque.
"6) La firma de él que ha emitido el cheque" [==].
En su art. 1101 se especifican una serie de casos, que aun 
faltando algùn requisite el cheque es igualmente convalidado,
pues segùn se dice: "1) El titulo en el que una de las
enunci aciones indicadas en el art-', cul o precendente f al tara, no
vale como cheque, salvo en los casos determinados por los
pârrafos siguientes:
"2) Por falta de indicaciôn especial, el lugar designado al 
lado del nombre del librado serâ considerado el lugar del pago.
"3) Sin ningùn lugar estâ indicado, el cheque es pagable al 
lugar donde el librado tiene su establecimiento principal.
"4) El cheque sin indicaciôn del lugar de su creaciôn es
considerado como subscrito en el lugar designado al lado del 
nombre del librado. ["*]
El art. 1102 hace una distinctôn entre cheque y la simple
asignaciôn, por el cual el cheque tiene que estar girado
Editado por la Cancileria federal en 1988
Como puede observarse, nuestro art- 106 de la Ley 
Cambiaria de 1985, se asemeja mucho al articulo llOO Suizo 
Idem art. 107 de nuestra Ley Cambiaria 85
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obiigatorlamente contra un banquero [=^].
Pero el articulo que realmente afecta la nuestra cuestiôn es 
el 1103, el cual hace referencia a la provisiân previa, al decir:
"1) El cheque no puede ser emitido mâs que si el librador 
tiene fondos a su disposiciôn en el establecimiento del librado y 
de conformidad a una convenciôn, expresa o tâcita, segùn la cual 
el librador tiene el derecho de disponer de esos fondos por 
cheque. Sin embargo, en caso de inobservancia de estas 
prescripciones, la validez del titulo como cheque no se alcanza.
"2) Cuando el librador no pueda disponer mâs que de una 
provision parcial en el establecimiento del librado, éste ùltimo 
estâ obligado a entregar el importe.
“3) El librador que emita un cheque sin tener la provisiûn 
en el establecimiento del librado por la suma indicada, debe al 
portador el 5 por ciento del importe no cubierto del cheque, 
aparté delà reparaciôn del dano causado".
En el capitulo VI de dicho Côdigo, se especifican los 
"Recursos por falta de pago" (Du recours faute de paiement), en 
concrete el art. 1128 trata de los "derechos del portador"
(droits du porteur), al decir: "El portador (o tenedor) podrâ
ejercer sus recursos contra los endosantes, el librador y 
losotros obligados, si el cheque es presentando en tiempo hâbil, 
y no es pagado, siendo el reusode pago constante:
"1) Sea por un acto auténtico (protesto).
"2) Sea por una declaraciôn del pagador, fechada y escrita
sobre el cheque con la indicaciôn deldia de 1apresentaciôn.
"3) Sea por una declaraciôn fechada de una camara de
compensaciôn, constatando que el cheque ha sido remesado en 
tiempo hâbil y el cual no ha sido pagado".
Asi mismo en el art 1130 trata de la extensiôn que
comprends el recurso, abarcando: al importe del cheque; a los
intereses senalados en un seis por ciento; a partir de la fecha
de presentaciôn; a los gastos de protesto; y a un derecho de 
comisiôn de un tercio por ciento.
Lo cual puede ser la base de nuestro art. 108 que dice: 
"El cheque ha de librarse contra un Bancoo Entidad de crédito.."
Del Côdigo de las Obligaciones, pâg. 319/331. Taies 
criterios también estân de nuestro art. 108 Ley Cambiaria, cuya 
base de todo lo anterior estân en la Ley Uniforme de Ginebra 1931
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Con todo ello quiero senalar, que el cheque en descubierto 
en Suiza, a pesar de no estar tipi-ficado como del i to de una forma 
autônoma, si existen unos mecanismos mercantiles que garantizan 
suficientemente la seguridad del trâfico mecantil, es mâs en 
dicha Naciôn existe un mecanismo extrajudicial o de arbitraje que 
hace del mismo un modelo de eficacia en este tema.
Como es el "Procedimiento de cobro de deuda y concursal en 
Suiza" (Schuldenbetrei-bungs und Konkursgesetz) del ano 1889; 
siendo esta ley complementada por edictos posteriores- Estando 
actual mente en revisiôn, para adaptarla a la vida econômica 
moderna [=*].
Este procedimiento privado de cobro, puede realizarse sin 
que la pretensiôn sea clarificada judicialmente, siempre que el 
deudor mismo lo permita.
La intensiôn del legislador era } Dl de posibilitar a las 
partes interesadas, el procéder sin la ayuda de représentantes 
légales. Para los requirimientos del acreedor, existen los 
correspondientes impresos oficiales, que pueden obtenerse en las 
of icinas pùblicas que desempenan las funeiones de oficio en el 
procedimiento. Asimismo se utilizasn otros impresos oficiales
En principio los costos van a cargo del deudor, siempre que 
el procedimiento haya sido iniciado justificadamente; sin embargo 
es el acreedor quien tiene que adelantar1 os.
El procedimiento nunca se inicia de oficio, siempre es el 
acreedor el que dirige a la oficina su requerimiento de pago. En 
cuanto la oficina compétente haya recibido el requirimiento del 
acreedor, elfuncionario remitirâ al deudor el mandamiento de pago 
en el plazo previsto por la ley (20 dias).
El deudor ha de pagar en dicho plazo, o bien interponer 
oposiciôn al procedimiento dentro de los lO dias. En el caso de 
que el deudor no pague o no interponga oposiciôn dentro de los 
plazos mencionados, el acreedor puede proseguir el procedimiento.
Interponiendo oposiciôn (rechtsvorschlag). el deudor 
interrompe el procedimiento. La oposiciôn se élimina o bien 
incoando un pleito civil por la via ordinaria (judicial), o bien 
por medio de la llamada "apertura de derecho" (rechtsôffnung).
La oficina no tiene ninguna capacidad de decisiôn sobre la 
legitimidad de la presentanciôn, por lo que el acreedor tiene que 
procurarse una sentencia ejecutable si verdaderamente el deudor
En revista "Noticias del Comercio", boletin editado por 
la Câmara de Comercio Hispano—Suiza, nùm. 6—7/89 (diciembre). 
autor: Dra. Elena Bar.iwart—Maurer (Vicepresidenta de la Câmara)
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le debe la cantidad reclamada en el procedimiento. Una vez
conseguido esto, el acreedor posee un titulo ejecutivo, que le 
faculta a proseguir el procedimiento.
Si el acredor ya disponia de una sentencia ejecutable antes
de iniciarlo, podrâ solicitar ante el juez la eliminaciôn de la
opisiciôn, exhibiendo la sentencia, es decir, que obtendrâ la 
"apertura de derecho" definitive y podrâ proseguir el
procedimiento.
La base del procedimiento es el mandamiento de pago por
parte de la oficina. Si el deudor no ha interpuesto oposiciôn, o 
bien esta ha sido eleminada por una sentencia judicial o por la 
"apertura de derecho", el acreedor podrâ proseguirlo dentro de 
los plazos légales, presentando una solicitud de proseguimiento 
para la que también existe un impreso oficial. Una vez presentada 
la solicitud, la oficina decide si el procedimiento se proseguirâ 
por la via de embargo o por la via concursal (si es comerciante).
También existe la Ley Federal del 11-4-1889, sobre la 
diligencia por deudas y la quiebra, referente al procedimiento 
acelerado por deudas en el caso de efectos de cambio.
4) En Francia
En el territorial galo, ya en la Ley de 20 de junio de 1865
se sancionaba el libramiento de cheques sin provisiôn previa,
aunque la estructura que presentaba era propi a de la estafa,
segùn el art. 405 de su Côdigo penal, al requerirse la "mise en
scène" de las maniobras fraudulentas concretas.
Por ello, como lo indica QUINTANO RIPOLLES [*i], con la ley
2 de agosto de 1917, se elevô a la categorla de delito la simple
emisiôn de cheque en descubierto, pensando que asi se
incrementaria el prestigio de dicho instrumento de pago.
Mâs tarde, con la ley de 12 de agosto de 1926, se ampliô la
incriminaciôn a los libramientos con fondos insuficientes, la 
retirada de fondos y su bloqueo; y en las leyes de 30 octubre 
1935 y 24 de mayo de 1938, se extendieron las responsabi1idades 
criminales a la recepciôn voluntaria del cheque no provisionado.
Incluso se crearon nuevas agravaciones con las leyes 17 de
noviembre de 1941, 18 de agosto de 1948 y 28 de noviembre de
1955, aplicândose esta ùltima incluso a los cheques postales.
Datos facilitados por la Representaciôn oficial de 
BANESTO en Suiza. Mi gratitud especial a D. Eduardo Cari mena
A Quintano Ripolles "Tratado parte especial D.P." pâg 776
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Como puede observarse. Francia fue un pais donde la 
protecciôn del cheque en descubierto de una forma autônoma, a 
gozado de una gran proliferaciôn de normas, de tal manera que fue 
su sistema un modelo para las Legisiaciones Portugesa, de 
Argentina, Chilena, Cubana y de otros paises de Sudamerica.
Pero lo relevante de su legislaciôn es, el cambio de rumbo 
que ha experimentado sobre este tema, pues con la Ley del 3 de 
enero de 1975 se ha instaurado un sistema tendente a privar de 
talonarios de cheques a las personas las cuales han sido
senaladas (marcadas) por incidentes de pago [*^].
Efectivamente, el regimen de prevenciôn y de represiôn de 
las infracciones en materia de cheque, fue muy refundida el 1 de 
enero de 1976, cuando entrarôn en vigor las disposiciones de la 
menc'unada Ley nùm. 75-4 del 3 de enero de 1975, modificando la 
ley nùm. 72— 10 del 3 de enero de 1972 y el decreto nùm. 75—903 
del 3 de octubre de 1975.
Hasta entonces, los dispositivos de lucha contra los talones
(cheques) sin fondos, estaban apoyados sobre bases pénales, en
1 as cuales los tribunales represivos podian sôlo dar sanciones 
previstas para los delincuentes; el nuevo sistema comporta
disposiciones de naturaleza bancarias (sin olvidar las pénales 
para los casos mâs graves), las cuales ponen al cargo de los 
Bancos el de cuidarse en primera "1i nea de polici a" del uso de 
los cheques. Los poderes pùblicos ampliaron el papel y la 
responsabi1idad de los Bancos.
La ley les permit!a el derecho de negarse a emitir cheques
(interdicciôn bancaria); este sistema debe de aplicarse
automaticamente a cualquier titular de una cuenta de la cual un
cheque no a podido ser pagado por falta de fondos.
El decreto del 20 de mayo de 1955, ya habla fijado las bases 
de un sistema profesional de prevenciôn, pidiendo a todos los 
establecimientos bancarios el declarer a la Banca de Francia 
todas las recusaciones de cheques por insuficiencia de fondos.
Este fichero central de talones que no han sido pagados, fue 
destinado en un principio para dar informes a los propios Bancos. 
No obstante, no era una obligaciôn para los mismos el hacerlo, 
conservando de todas formas la facultad de extender un talonario 
a personas ya senaladas por emisiones de cheques irregulares.
El desarrollo considerable del nùmero de cheques si n fondos, 
junto a la elevaciôn del uso de la moneda escriturada, llegô 
durante el curso de los ùltimas décadas, a causar una saturaciôn
En Nota de Informaciôn nùm 68, de junio 1986 de la Banca 
Francesa, sobre el Régimen preventive y represivo del cheque s.f.
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de 1os tribunales. Cuando por otra parte ahora las jurisdicciones 
pénales, igualmente deben de hacer trente al desenvolvimiento de 
otras formas de delincuencia mâs grave; el efecto disuasorio que 
debian de ejercer con la amenaza de sanciones se encontraban
"embotel1 ado" (saturado).
Los Poderes Pùblicos se orientan pues, hacia un dispositivo 
en lo esencial, para acrecentar el papel y la responsabi1idad de 
los bancos. La ley les confiere en efecto, la misiôn de realizar 
una medida de interdicciôn en la emisiôn de cheques, la cual se 
aplicarâ de una manera automâtica a todos los titulares de 
cuentas donde el cheque no sea pagado por causa de no haber 
efectuado la provisiôn de fondos.
Por este camino consecuentemente, la acciôn de la justicia 
penal, que en principio no debe de aplicarse a los titulares de 
cuentas simplemente irreflexivos o négligentes (imprudentes),
esta se reservarâ para la sanciôn de infracciones mâs graves,
pudiendo los tribunales pronunciar una "interdicciôn judicial" de
hacer o emitir cheques durante un periodo de 1 a 5 anos.
En fin, la ley y el decreto de aplicaciôn de 1975, confirman 
y extienden el papel de la Banca Francesa dentro del Fichero 
Central de Cheques, el cual constituye el punto jamâs conocido de
convergencia y difusiôn de todas las informaciones relativas a
los libradores de cheques sin provisiôn de fondos.
Al final de un periodo de aplicaciôn de una decena de anos, 
los Poderes PùbZicos en uniôn con la profesiôn Bancaria, se ha 
estimado que ello hace necesario crear un marco de conservaciôn 
de las disposiciones légales existentes, para aportar aquellos 
arreglos a este ùltimo para hacer un intento de clarificar y
simplificar el mismo, ya que posiblemente es una legislaciôn
demasiado compleja y generalmente mal conocida de los titulares 
de las cuentas. Tal vez este fue el objeto del decreto nùm. 86—78 
del 10 enero de 1986.
En consecuencia, es sobre los banqueros en quienes reposa el 
sistema de prevenciôn de las infracciones en materia de cheques, 
por ello se ha creado una serie de disposiciones de obligado 
cumplimiento:
a) Disposiciones para la apertura de cuentas y otorgar talonarios
El banquero tiene que verificar la identidad y la direcciôn 
del cliente, el cual tiene que presenter un documente oficial.
Antes de otorgar un primer talonarios de cheques a sus
nuevos clientes, el banquero tiene que consulter con el Fichero 
Central de la Banca de Francia, al objeto de saber si el cliente 
esta bajo una interdicciôn para emitir cheques o no.
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Es decir, el hecho de ser titular de una cuenta corriente,
no da de ninguna manera al mismo, el derecho automâtico a un 
talonario. Para una mayor seguridad del uso del cheque, la ley 
obliga a los Bancos a indicar sobre los propi os cheques la
direcciôn del titular de la cuenta.
b) Interdicciôn bancaria de emitir cheques
El establecimiento que se niege en pagar un talôn por faJLa 
de fondos suficientes, debe de mandar una carta de orden 
terminante a su cliente, para prohibirle de emitir cheques 
durante un ano, y de restituir a todos los Bancos donde sea 
cliente, los talonarios que estén en su posesiôn o sea mandatario
Si la cuenta es colectiva, la carta serâ destinada a cada 
uno de los cotitulares. Dicha carta se mandarâ tanto si la cuenta 
ya esta cerrada, como si el titular ya estâ bajo de otra anterior 
interdicciôn bancaria o judicial.
La buena fe del cliente no puede ser tenida en consideraciôn
por el banquero, el mandato de la carta se impone rigurosamente.
No obstante, si es el primer incidente desde un ano el interesado
puede escapar a la interdicciôn pagando el talôn, o constituyendo
la provisiôn antes de 30 dias.
La facultad de regularizaciôn puede ofrecerce una vez al ano 
para la misma cuenta. Cuando 1as condiciones de regularizaciôn 
han sido realizadas, el titular volverâ a tener el derecho de 
emitir cheques. A la expiraciôn del plazo de regularizaciôn, el 
banquero tiene que dar los datos con una simple carta al titular 
sobre cual es su situaciôn.
Toda emisiôn de cheques hecha con menosprecio de la 
interdicciôn, constituye una infracciôn posible de las penas de 
1 as estafas, aunque el cheque que demore el legitimo control del 
derecho civil, este regulamente provisionado y se pague a su 
presentaciôn [*=].
Por ello es évidente, que el banquero debe de abstenerse de 
dar al su cliente, durante todo el periodo de aplicaciôn de la 
medida de interdicciôn, otras fôrmulas (talonarios) de cheques.
El no respeto por los Bancos de sus obligaciones marcadas, 
pueden acarrearles sanciones pénales, asi como responsabi1idades 
civiles.
Entre las primeras pueden ser las penas de multa a la 
oposiciôn del banquero, por ejemplo cuando indica una provisiôn 
de fondos inferior a la provisiôn existante y disponible.
Nota de Informaciôn nùm 69 6/86 Banca de Francia, pâg. 4
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E n t r e  1 a s  s e g u n d a s  p u e d e n  s e r  l a  o b l i g a c i ô n  d e  p a g a r  t o d o s  
l o s  c h e q u e s  e m i t i d o s  p o r  u n  c l i e n t e  e n  f o r m u l a r i o s  ( c h e q u e s )  q u e  
l o s  b a n q u e r o s  t e n i a n  l a  o b l i g a c i ô n  d e  n o  h a b e r  p e r m i t i d o  s u  
e m i s i ô n .
A d e m â s ,  i n c l u s o  s i n  t e n e r  c u l p a  a l g u n a ,  l a  l e y  l e s  o b l i g a  a  
p a g a r  t o d o s  l o s  c h e q u e s  d e  u n  m o n t a n t e  i g u a l  o  i n f e r i o r  a  1 0 0  F F  
p o r  l o s  q u e  l a  p r o v i s i ô n  a p a r e c i d a  a  l a  c u e n t a  s e a  i n f e r i o r .
L o s  B a n c o s  s o n  l o s  ù n i c o s  r e s p o n s a b l e s  d e  s u s  d e c l a r a c i o n e s ,  
l a  B a n c a  d e  F r a n c i a  n o  t i e n e  n i n g ù n  p o d e r  d e  a p r e c i a c i ô n .  
E n t o n c e s  n o  p u e d e  a n u l a r  u n  i n c i d e n t e  s o b r e  l a  p e t i c i ô n  d e  u n  
d é c l a r a n t e .  N o  d i s p o n e  t a m p o c o  d e  n i n g ù n  p o d e r  p a r a  i n t e r v e n i r  e n  
l o s  l i t i g i o s  q u e  p u e d a n  s u r g u i r  e n t r e  e l  b a n q u e r o  y  s u  c l i e n t e .
P o r  e s o  l a  d i f e r i e n c i a  c o n  l a  i n t e r d i c c i ô n  j u d i c i a l  e s ,  q u e  
é s t a  s e  p r o n u n c i a  d e s p u é s  d e  u n a  i n s t r u c c i ô n  j u d i c i a l  q u e  p e r m i t e  
d e t e r m i n e r  c o n  p r e c i s i ô n  l a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  d e  l a  i n f r a c c i ô n .
L a  i n t e r d i c c i ô n  j u d i c i a l  e s  m â s  p e r s o n a l i z a d a  y  p u e d e  
i n t e r v e n i r  e n  h i p ô t e s i s  m â s  v a r i a d a s  q u e  c o n  l a  i n t e r d i c c i ô n  
b a n c a r i a  q u e  t i e n e  u n  c a r â c t e r  a u t o m â t i c o .
En  1 9 8 5  l a  B a n c a  d e  F r a n c i a  r e g i s t r ô  3 . 3 8 0 . 0 0 0  d e c l a r a c i o n e s  
d e  i n c i d e n t e s  d e  p a g o .  L a s  p r e g u n t a s  d e  l o s  b a n c o s  a l  f i c h e r o  
c e n t r a l  d e  c h e q u e s  s e  h a  d e s a r r o l l a d o  c o n s i d e r a b l e m e n t e  d e  
7 . 4 0 0 . 0 0 0  e n  1 9 7 7  a  1 7 . 8 0 0 . 0 0 0  e n  1 9 8 5 .
E x i s t e n  t r è s  s i s t e m a  p a r a  p o d e r  c o n s u l t a r  e l  f i c h e r o :  1 )  p o r
c a r t a ,  c u y o  p l a z o  d e  r e s p u e s t a  e s  d e  4 8  h o r a s ;  2 )  p o r  b a n d a s
m a g n é t i c a s ,  c u y a  r e s p u e s t a  e s  a  l a s  2 4  h o r a s ;  y  3 )  p o r  t e l e f a x ,
e s  l a  s o l u c i ô n  m â s  r â p i d a .  [ * * ]
5) En Japôn
L a  L e y  d e  C h e q u e s  e n  J a p ô n  e s t a b a  o r i g i n a l m e n t e  i n c l u i d a  e n  
e l  C ô d i g o  C o m e r c i a l  J a p o n é s ,  p r o m u l g a d o  e n  e l  a n o  3 2  d e  M e i j i ,  
1 8 9 8  d e  n u e s t r a  e r a .
T a m b i é n  s e  e n c u e n t r a  r e g u l a d o  e n  e l  C ô d i g o  P e n a l ,  e n  s u  
s e c c i ô n  3 7  c o n c e r n i e n t e  a  l o s  d e l i t o s  d e  f r a u d e ,  t r a i c i ô n  y  
c o a c c i ô n  ( a r t i c u l o s  2 4 6 ,  2 4 7 ,  y  2 4 8 ) ,  q u e  s e n a l a b a  p e n a s  d e  5  a  
1 0  a n o s  d e  p r i s i ô n ;  o  e n  l a  s e c c i ô n  3 8  r e f e r e n t e s  a  d e l i t o s  d e  
e s t a f a  ( a r t i c u l o  2 5 2 ) ,  q u e  s e n a l a  a  s i  m is m o  p e n a s  d e  5  a  1 0  d e  
p r i s i  ô n .
E l  s i s t e m a  J a p o n é s ,  e n  u n  p r i n c i p i o  f u e  i n f l u e n c i a d o
D a t o s  f a c i l i t a d o s  e n  f r a n c é s  e l  2 3 - 1 1 - 8 9  p o r  l a  
R e p r e s e n t a c i ô n  o f i c i a l  d e  B A N E STO  a  P a r i s .  M i  a g r a d e c i m i e n t o
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- f u n d a m e n t a l m e n t e  p o r  l a  l e g i s l a c i ô n  f r a n c e s a ,  y a  q u e  e n  1 8 7 0  c o n  
l a  d i r e c c i ô n  d e  E r o  S h i m p e i ,  c o m e n z ô  l a  c o d i f i c a c i ô n  d e  l a  L e y  
c i v i l  j a p o n e s a ,  b a j o  l a  i n f l u e n c i a  d e l  C ô d i g o  c i v i l  f r a n c é s ,  e  
i n c l u s o  c o n  e l  a s e s o r a m i e n t o  d e  j u r i s t a s  f r a n c e s e s .
P o s t e r i o r m e n t e ,  l a  L e y  5 7  d e  S h o w a ,  p r o m u l g a d a  e l  2 8  d e  
j u l i o  d e  1 9 3 3  ( L a w  o n  B i l l s  -  L a w  o n  C h e q u e s  o f  J a p a n )  s e  r e d a c t ô  
e n  c o n c o r d a n c i a  c o n  l o  s u s c r i t o  p o r  e l  J a p ô n  e n  u n  C o n v e n i o  
i n t e r n a c i o n a l  c o n  l o s  p a i s e s  d e  l a  E u r o p a  o c c i d e n t a l .
D i c h a  L e y  e s t é  b a s a d a  e n  l a  L e y  U n i f o r m e  d e  G i n e b r a ,  y a  q u e  
e n  s u  a r t i c u l a d o  s e  s e K a l a n  l o s  m is m o s  o  p a r e c i d o s  r e q u i s i t e s  d e l  
c h e q u e  q u e  a  l o s  d e  l a s  1 e g i s i a c i o n e s  e u r o p e a s .  V e a m o s  a l g u n o s :
A r t i c u l o  1 :  "U n  c h e q u e  c o n t i e n e :  1 )  E l  t é r m i n o  d e  c h e q u e
i n s e r t a d o  e n  e l  c u e r p o  d e l  i n s t r u m e n t o  y  e x p r e s a d o  e n  e l  l e n g u a j e  
e m p l e a d o  p a r a  r e d a t a r  e l  i n t r u m e n t o  ( d o c u m e n t e ) .  2 )  E s  u n a  o r d e n  
i n c o n d i c i o n a l  p a r a  p a g a r  u n a  d e t e r m i n a d a  s u m a  d e  d i n e r o -  3 )  E l  
n o m b r e  d e  l a  p e r s o n a  a  q u i e n  h a y  q u e  p a g a r .  4 )  Un i n f o r m e
( r e l a c i ô n ,  d e c l a r a c i ô n )  d e l  l u g a r  d o n d e  e l  p a g o  d e b e  s e r  h e c h o .
5 )  Un i n f o r m e  d e  l a  f e c h a  y  d e l  l u g a r  d o n d e  e l  c h e q u e  e s
r e d a c t a d o .  6 )  L a  f i r m a  d e  l a  p e r s o n a  q u e  r e d a c t a  e l  c h e q u e " .
A r t i c u l o  2  ( f a l t a  d e  r e q u i s i t e s ) :  "U n  i n s t r u m e n t o  e n  e l  c u a l
a l g u n o  d e  l o s  r e q u i s i t e s  m e n c i o n a d o s  e n  e l  a r t i c u l o  p r o c e d e n t e
e s t a  a u s e n t e ,  e s  i n v a l i d e  c o m o  c h e q u e ,  e x c e p t e  e n  l o s  c a s o s
e s p e c i f i c a d o s  e n  l o s  s i g u i e n t e s  p â r r a f o s -  2 )  En  l a  a u s e n c i a  d e  
m e n c i ô n  e s p e c i a l ,  e l  l u g a r  e s p e c i f i c a d o  j u n t o  a l  n o m b r e  d e l  
l i b r a d o  e s  c o n s i d e r a d o  p a r a  s e r  e l  l u g a r  d e  p a g o .  S i  v a r i o s  
l u g a r e s  s o n  n o m b r a d o s  n u n t o  a l  n o m b r e  d e l  l i b r a d o ,  e l  c h e q u e  e s  
p a g a b l e  e n  e l  p r i m e r  l u g a r  n o m b r a d o .  3 )  En  a u s e n c i a  d e  e s t o s
i n f o r m e s  y  d e  a l g u n a  o t r a  i n d i c a c i ô n ,  e l  c h e q u e  e s  p a g a b l e  e n  e l  
l u g a r  d o n d e  e s  r e d a c t a d o .  4 )  Un c h e q u e  e l  c u a l  n o  e s p e c i f i c a  e l  
l u g a r  e n  e l  c u a l  f u e  r e d a c t a d o  e s  c o n s i d e r a d o  h a b e r  s i d o  
r e d a c t a d o  e n  e l  l u g a r  e s p e c i ^ î c a d o  j u n t o  a l  n o m b r e  d e l  r e d a c t o r "
A r t i c u l o  3  ( c h e q u e  c o n f o r m a d o ) : "U n  c h e q u e  d e b e  s e r
r e d a c t a d o  s o b r e  u n  b a n q u e r o  p o s e y e n d o  v a l o r e s  ( e n  p r o v i s i ô n  d e  
f o n d o s )  a  l a  d i s p o s i c i ô n  d e l  r e d a c t o r  a l  m o m e n to  ( a l  t i e m p o )  d e  
l a  p r e s e n t a c i ô n  d e l  m is m o ,  y  e n  c o n f o r m i d a d  c o n  u n  a c u e r d o  
e x p r e s o  o  i m p i  i c i t o ,  p o r  d o n d e  e l  r e d a c t o r  e s  a u t o r i z a d o  p a r a  
d i s p o n e r  d e  e s o s  f o n d o s  p o r  c h e q u e .  S i n  e m b a r g o ,  s i  e s t a s  
d i s p o s i c i o n e s  n o  s o n  c u m p l i d a s ,  e l  i n s t r u m e n t o  ( c h e q u e )  e s  
t o d a v i a  v a l i d o  c o m o  u n  c h e q u e " .
A r t i c u l o  4  ( p r o h i b i c i ô n  d e  a c e p t a c i ô n ) :  " U n  c h e q u e  n o  p u e d e
s e r  a c e p t a d o .  Un i n f o r m e  ( c l a ù s u l a )  d e  a c e p t a c i ô n  s o b r e  u n  c h e q u e  
s e r â  d e s a t e n d i d o  ( n o  v â l i d a ) " .
A r t i c u l o  5  ( i n d i c a c i ô n  d e  p a g o ) :  "U n  c h e q u e  p u e d e  s e r  h e c h o
p a g a b l e .  a )  A u n a  e s p e c i f i c a  p e r s o n a , c o n  o  s i n l a  e x p r e s a  c l a ù s u l a  
' a  l a  o r d e n ' .  b )  A u n a  e s p e c i f i c a p e r s o n a  c o n  l a s  p a l a b r a s  n o  a  l a
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o r d e n '  o p a l a b r a s  é q u i v a l e n t e s ,  c )  A l  p o r t a d o r " .
A r t i c u l o  6 :  "U n  c h e q u e  p u e d e  s e r  r e d a c t a d o  a  l a  p r o p i  a  o r d e n
d e l  r e d a c t o r .  2 )  Un c h e q u e  p u e d e  s e r  r e d a c t a d o  p o r  c u e n t a  d e  u n a  
t e r c e r a  p e r s o n a .  3 )  Un c h e q u e  p u e d e  s e r  r e d a c t a d o  s o b r e  e l  m is m o  
r e d a c t o r " .
A r t i c u l o  7  ( e s t i p u l a c i ô n  s o b r e  i n t e r e s e s ) :  " A l g u n a
e s t i p u l a c i ô n  c o n c e r n i e n t e  a  i n t e r e s e s  l a  c u a l  p u e d a  s e r  
i n c o r p o r a d a  e n  e l  c h e q u e ,  s e r â  d e s a t e n d i d a " .
A r t i c u l o  2 8  ( p a g o  a  l a  v i s t a ) :  "U n  c h e q u e  e s  p a g a d e r o  a  l a
v i s t a .  A l g u n a  e s t i p u l a c i ô n  c o n t r a r i a  s e r â  d e s a t e n d i d a .  2 )  Un 
c h e q u e  p r e s e n t a d o  p a r a  p a g o  a n t e s  d e  l a  f e c h a  e s t a b l e c i d a  c o m o  l a  
f e c h a d e  e m i s i ô n ,  e s  p a g a d e r o  e l  d i a  d e  p r e s e n t a c i ô n " .
A r t i c u l o  2 9  ( t i e m p o  l i m i t e  p a r a  l a  p r e s e n t a c i ô n  a l  p a g o ) :  
"U n  c h e q u e  p a g a d e r o  e n  e l  p a i s  e n  e l  c u a l  f u e  e x t e n d i d o  d e b e  d e  
s e r  p r e s e n t a d o  d e n t r o  d e  l o s  1 0  d i a s .  2 )  Un c h e q u e  e m i t i d o  e n  
o t r o  p a i s  q u e  e s e  e n  e l  c u a l  e s  p a g a b l e ,  d e b e  d e  s e r  p r e s e n t a d o  
d e n t r o  d e  u n  p e r i o d o  d e  2 0  d i a s  o  d e  7 0 ,  s e g ù n  s i  e l  l u g a r  d e  
e m i s i ô n  y  e l  l u g a r  d e  p a g o  e s t â n  s i t u a d o s  e n  e l  m is m o  c o n t i n e n t e  
o  e n  d i f e r e n t e  c o n t i n e n t e .  3 )  P a r a  l o s  p r o p ô s i t o s  d e l  p r é s e n t e  
p â r a g r a f o ,  c h e q u e s  e m i t i d o s  e n  u n  p a i s  e u r o p e o  y  p a g a d e r o s  e n  u n  
p a i s  b o r d e n a d o  e l  M e d i t e r r a n e o  o  v i c e v e r s a ,  s o n  t e n i d o s  c o m o  
e m i t i d o s  y  p a g a d o s  e n  e l  m is m o  c o n t i n e n t e .  4 )  L a  f e c h a  p a r a  l o s  
c u a l e s  l o s  a r r i b a  m e n c i o n a d o s  p e r i o d o s  d e  t i e m p o  e m p e z a r â  a  
c o r r e r ,  s e r â  l a  f e c h a  f o r m u l a d a  e n  1 o s  c h e q u e s  c o m o  l a  f e c h a  d e  
e m i s i  ô n " .
A r t i c u l o  3 4  ( p a g o  p a r c i a l ) :  " E l  l i b r a d o  q u e  p a g a  u n  c h e q u e
p u e d e  r e q u é r i r  q u e  l e  s e a  e n t r e g a d o  p o r  e l  t e n e d o r .  2 )  E l  t e n e d o r  
n o  p u e d e  r e h u s a r  e l  p a g o  p a r c i a l .  3 )  E n  c a s o  d e  p a g o  p a r c i a l ,  e l  
l i b r a d o  p u e d e  r e q u é r i r  q u e  e l p a g o  p a r c i a l  s e r â  m è n e i n a d o  e n  e l  
c h e q u e  y  q u e  l e  s e r â  d a d o  u n  r e c i b o " .
A r t i c u l o  3 9  ( r e q u i s i t e s  d e l  r e c u r s o ) : " E l  t e n e d o r  p u e d e
e j e r c e r  s u  d e r e c h o  d e  r e c u r s o  c o n t r a  l o s  e n d o s a n t e s ,  e l  r e d a c t o r  
y  l a s  o t r a s  p a r t e s  r e s p o n s a b l e s ,  s i  e l  c h e q u e  e s  p r e s e n t a d o  e n  e l  
d e b i d o  t i e m p o  y  n o  e s  p a g a d o ,  y  s i  l a  n e g a t i v a  a  p a g a r  e s
d e m o s t r a d a .  1 )  P o r  u n  m e d i o  f o r m a  ( p r o t e s t o ) .  2 )  P o r  u n a
d e c l a r a c i ô n  f e c h a d a  y  e s c r i t a  p o r  e l l i b r a d o  e n  e l  c h e q u e  y
e s p e c i f i c a n d o  e l  d i a  d e  l a  p r e s e n t a c i ô n .  3 )  P o r  u n a  d e c l a r a c i ô n  
f e c h a d a  y  h e c h a  p o r  u n a  c ' m a r a  d e  c o m p e n s a c i ô n ,  m a n i f e s t a n d o  q u e  
e l  c h e q u e  h a  s i d o l i b r a d o  e n e l  d e b i d o  t i e m p o  y  n o  h a  s i d o  p a g a d o " .
A r t i c u l o  4 0  ( t i e m p o  l i m i t e  p a r a  e f e c t u a r  e l  p r o t e s t o ,  e t c ) :  
" E l  p r o t e s t o  o  d e c l a r a c i ô n  d e  e q u i V a l e n c i a  d e b e  s e r  h e c h o  a n t e s  
d e  l a  e x p i r a c i ô n  d e l  l i m i t e  d e l  t i e m p o  p a r a  l a  p r e s e n t a c i ô n .  2 )  
S i  e l  c h e q u e  e s  p r e s e n t a d o  e l  ù l t i m o  d i a  d e l  l i m i t e  d e l  t i e m p o ,  
e l  p r o t e s t o  d e b e  d e  s e r  r e d a c t a d o  o  l a  d e c l a r a c i ô n  d e  
e q u i V a l e n c i a  h e c h a  e l  p r i m e r  d i a  h â b i l  s i g u i e n t e " .  e t c .  e t c .  e t c .
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E l  c h e q u e  e n  J a p ô n  n o  e m p i e z a  a  s e r  u s a d o  p o r  s u s  c i u d a d a n o s
h a s t a  1 9 6 0 ,  y a  q u e  g e n e r a l m e n t e  h a b l a n d o  l o s  i n d i v i d u o s  u s a n
p r i n c i p a l m e n t e  d i n e r o  e n  e f e c t i v o  p a r a  e f e c t u a r  p a g o s  p e q u e n o s  
p o r  s u s  c o m p r a s ,  s e r v i c i o s .  e t c . ,  p o r  l o  q u e  e l  u s o  d e l  c h e q u e  
e s t a  p o c o  a r r a i g a d o  e n  d i c h a  n a c i ô n .
Un n ù m e r o  d e  f a c t o r e s  p o d r i a n  s e r  m e n c i o n a d o s  p a r a  
j u s t i f i c a r  e l  l e n t o  u s o  y  p r o g r e s o  d e l  c h e q u e ,  e n t r e  e l l  o s  l a
s u s t i t u c i ô n  p o r  e l  s i s t e m a  " p r e a u t o r i z a d o  d e l  s a l  d o  d e u d o r e s "  y
e l  " s i s t e m a  d e  t a r j e t a s  d e  c r é d i t o " .
E f e c t i v a m e n t e ,  l o s  i n d i v i d u o s  p a g a n  s u s  s e r v i c i o s  co m o
e l e c t r i c i d a d ,  g a s  c i u d a d ,  s e r v i c i o  d e  a g u a ,  t e l é f o n o ,  e t c .  p o r
m e d i o  d e l  s i s t e m a  " p r e a u t o r i z a d o "  d e  p a g o  d i r e c t o .  D i c h o  s i s t e m a
q u e  n o s o t r o s  l l a m a m o s  d e  d o m i c i 1 i a c i o n e s ,  e s  u t i l i z a d o  p o r  m â s  d e  
l a  m i t a d  d e  l o s  c l i e n t e s  o  u s u a r i o s .  E s t e  s i s t e m a  t a m b i é n  h a  s i d o  
i n t r o d u c i d o  p a r a  e l  p a g o  d e  i m p u e s t o s  y  p r i m a s  d e  s e g u r o s ,  e t c .
En J a p ô n ,  u n  i n d i v i d u o  q u e  q u i e r a  t r a n s f e r i r  f o n d o s  a
a l g u i e n  e n  u n  l u g a r  l e j a n o ,  p o r  l o  g e n e r a l  v a  a  s u  b a n c o  y
e n t r e g a  d i n e r o  o  d a  u n a  o r d e n  d e  g i r o  d e  s u  c u e n t a  c o r r i e n t e  p a r a
t r a n s f e r i r  e n  l a  c u e n t a  d e l  b e n e f i c i a r i o .  G e n e r a l m e n t e  é l  n o  
e x t e n d e r â  u n  c h e q u e  y  l o  e n v i a r â  p o r  c o r r e o  a l  t e n e d o r ,  c o m o  p o r
e j e m p l o  p u e d e  s e r  d a d o  e n  E s t a d o s  U n i d o s .  [ * * ]
E l  s i s t e m a  d e  g i r o s  p o r  C o r r e o s  p a r a  p e q u e n o s  p a g o s ,  t a m b i é n  
e s  u t i l i z a d o  p a r a  d i s t i n t o s  l u g a r e s  d e l  p a i s .  C u a n d o  u n  i n d i v i d u o  
c l i e n t e  d e  u n  B a n c o  n e c e s i t a  d i n e r o  d u r a n t e  u n  v i a j e ,  é l  p u e d e  
s a c a r  p o r  c a j a  e l  d i n e r o  d e  s u s  c u e n t a s  d e  d e p ô s i t o ,  a  t r a v é s  d e  
l a s  d i v e r s e s  s u c u r s a l e s  d e l  B a n c o  q u e  e s  c l i e n t e ,  o  s a c a r  d i n e r o  
d e  1 o s  c a j e r o s  a u t o m â t i c o s  d e  o t r o s  B a n c o s  a f i l i a d o s .
L a s  t a r j e t a s  d e  c r é d i t o ,  d e s p u é s  d e l  d i n e r o  e f e c t i v o ,  e s  e l
s i s t e m a  d e  p a g o  m â s  u t i l i z a d o .  A l o s  c i u d a d a d o s  d e  " a  p i e "  n o  s e
l e  a b r e n  g e n e r a l m e n t e  c u e n t a s  c o r r i e n t e s  q u e  s o n  l a s  q u e
f a c i l i t a n  l o s  t a l o n a r i o s  d e  c h e q u e s  y  p r o p i c i  a n  s u  u s o .
L o s  c r é d i t o s  p r o m i s o r i o s  ( p a g a r é s ) ,  s o n  e m p l e a d o s  
p r i n c i p a l m e n t e  p a r a  c o m p r a r  e x i s t e n c i a s ,  m i e n t r a s  q u e  1 o s  c h e q u e s  
s o n  u s a d o s  p r i n c i p a l m e n t e  p a r a  e l  p a g o  d i a r i o .  L a  d i f e r e n c i a  
b â s i c a  e n t r e  c r é d i t o s  p r o m i s o r i o s  y  c h e q u e s  e s ,  q u e  m i e n t r a s  q u e  
l o s  c h e q u e s  s o n  p a g a d o s  a  l a  v i s t a ,  l o s  p a g a r é s  s o n  p a g a d o s
u s u a l m e n t e  a l  t é r m i n o  d e  u n  m e s  o  d e  t r è s  m e s e s .
E l  t e n e d o r  p u e d e  e n d o s a r  e l  p a g a r é  y  u s a r l o  a n t e s  d e  s u  
v e n c i m i e n t o  p a r a  p a g a r  a  o t r a  e m p r e s a .  A d e m â s  c u a n d o  e l  t e n e d o r
T r a d u c i d o  d e  l a  o b r a  " B a n k i n g  S y s t e m  i n  J a p a n " ,  1 9 8 4  ( 9  
e d i t i o n )  c a p i t u l o  I V :  S i s t e m a  d e  P a g o s ;  p â g i n a  6 2 .
Id e m  o b r a  c i t a d a ,  p â g .  6 2
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l l e g a  a  n e c e s i t a r  f o n d o s ,  é l  p u e d e  p e d i r  a  u n a  i n s t i t u c i ô n  
f i n a n c i e r a  q u e  l e  a n t i c i p é  e l  p a g a r é .  L o s  p a g a r é s  a s i  a n t i c i p a d o s  
s o n  l l a m a d o s  p a g a r é s  a n t i c i p a d o s ,  q u e  s o n  u n a  f o r m a  m uy e x t e n d i d a  
d e  p r é s t a m o  e n  e l  J a p ô n
A l o  a n t e r i o r  h e m o s  d e  a n a d i r ,  q u e  t a n t o  l o s  c h e q u e s  c o m o  
l o s  g i r o s  q u e  s o n  g e n e r a l m e n t e  e m p l e a d o s  p a r a  p a g o s  e n t r e
e m p r e s a s ,  s e  c o m p e n s a n  a  t r a v é s  d e  s i s t e m a s  i n t e r b a n c a r i o s ,  
c â m a r a s  d e  c o m p e n s a c i ô n  l o c a l e s ,  o  p o r  e l  " D o m e s i c  F u n d s  T r a n s f e r
S y s t e m " ,  y  q u e  l o s  b a n c o s  e s t â n  s o l a m e n t e  a u t o r i z a d o s  a  a c e p t a r
l o s  c h e q u e s  y  g i r o s  q u e  s e  h a  a j u s t a d o  a  u n  f o r m a t o
e s t a n d a r i z a d o ,  s e g ù n  n o r m a s  e s t a b l e c i d a s  p o r  l a  F e d e r a c i ô n  d e  
A s o c i a c i o n e s  d e  B a n q u e r o s  d e  J a p ô n .
E s t a  m e d i d a  c o n c e d e  a  l o s  i n s t r u m e n t o s  u n  g r a n  g r a d o  d e  
f i a b i l i d a d  y  h a  s i d o  u n  g r a n  p a s o  p a r a  p r o m o c i o n a r  l a
a u t o m a t i z a c i ô n  d e l  s i s t e m a  d e  c o m p e n s a c i ô n . A d e m â s  e l  h e c h o  d e  
q u e  e l  J a p ô n  t e n g a  u n  s i s t e m a  ù n i c o  d e  " S u s p e n s i ô n  d e
T r a n s a c c i o n e s " , p o r  e l  q u e  l o s  b a n c o s  a s o c i a d o s  c o n  u n a
d e t e r m i n a d a  c â m a r a  d e  c o m p e n s a c i ô n ,  i m p o n e n  una congelaciôn de 
dos anos a  l a s  t r a n s a c i o n e s  b a n c a r i a s  d e  u n  i n d i v i d u o  o  
c o r p o r a c i ô n  q u e  e m i t a n  u n  c h e q u e  o  l e t r a  d e  c a m b i o  i m p a g a d o s  d o s  
v e c e s  d u r a n t e  s e i s  m e s e s ,  h a c e  q u e  l a s  m e d i d a s  d i s u a s o r i a s  s e a n  
d e  m âs c o n t e n i d o  q u e  l a s  r e p r e s i v a s .  C^®3
E n  1 9 8 3  u n  t o t a l  d e  4 1 8  m i 1 1 o n e s  d e  c u e n t a s  y  c h e q u e s
é q u i v a l e n t e s  a  1 . 9 1 3 . 9 5 8  billones d e  y e n s ,  f u e r o n  l i q u i  d a d o s  b a j o  
e s t e  s i s t e m a ,  s i n  n e c e s i d a d  d e  l a  c r e a c i ô n  d e  n i n g ù n  t i p o  d e l i t o  
e s p e c i a l  o  a u t ô n o m o ,  c o m o  e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o .  C ^^3
6) En Estados Unidos
L a  p r i m e r a  r e g u l a c i ô n  l e g a l  d e l  c h e q u e  e n  N o r t e a m é r i c a ,  d a t a  
d e  l a  L e y  d e l  I n s t r u m e n t o  N é g o c i a b l e  d e l  E s t a d o  d e  N u e v a  Y o r k  d e  
1 8 8 7  d e  C l a r a  i n f l u e n c i a  I n g l e s a  ( B .  o f  E .  A c t  d e  1 8 8 2 ) .
En e l  s i s t e m a  b a n c a r i o  a m e r i c a n o ,  e l  c h e q u e  c o n s t i t u y e  u n a  
v e r d a d e r a  i n s t i t u c i ô n ,  h a b i é n d o s e  c o n v e r t i d o  e n  u n a  a u t é n t i c a  
" f o r m a  d e  d i n e r o " ,  p u e s  f i e l e s  a  l a  t e n d e n c i a  a n g l o s a g o n a  s o b r e  
l a  m a t e r i a ,  s u s  f o r m a l i s m e s  s e  r e d u c e n  a  l o  m i n i m e ,  y a  q u e  
i n c l u s o  p u e d e n  f o r m a i i z a r s e  e n  u n a  h o j a  d e  p a p e l  a  f a l t a  d e  
t a l o n a r i o  d e  c h e q u e ;  l o s  c u a l e s  c a r e c e n  d e  n u m e r a c i ô n ;  n o  c a d u c a n
Id e m  o b r a  c i t a d a ,  p â g .  6 3
S e g ù n  e x p l i c a c i o n e s  d e  J o s é  B a z â n  C o r u n a  ( R e p r é s e n t a n t e )  
D a t o s  f a c i l i t a d o s  e n  i n g l é s  e l  1 1 - 1 1 - 8 9  p o r  l a  
R e p r e s e n t a c i ô n  o f i c i a l  d e  B A NESTO  e n  T o k i o -  M i  a g r a d e c i m i e n t o  e n  
e s p e c i a l  a  D .  J o s é  B a z â n  ( d i r e c t o r  d e  l a  o f i c i n a ) .
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p o r  e l  t r a n s c u r s o  d e l  t i e m p o ;  s i  e n d o  m uy - f r e c u e n t e  l o s  c h e q u e s  
i m p r e s o s  p o r  r e c o n o c i d a s  e m p r e s a s ,  c u y a s  - f i r m a s  p u e d e n  s e r  
i m p r e s a s ;  t a m b i é n  l o s  c h e q u e s  p u e d e n  s e r  a c e p t a d o s  p o r  l o s  
b a n q u e r o s ,  c o s a  q u e  n o  e s  p o s i b l e  e n  o t r a s  1 e g i s i a c i o n e s .
L o s  c h e q u e s  u n a  v e z  p a g a d o s  p o r  l o s  b a n c o s ,  s o n  e n v i  a d o s  a  
s u s  c l i e n t e s  c o n  u n a  r e l a c i ô n  o  p l a n t i l l a ,  l a  c u a l  e s  d e v u e l t a  
c o n  l a  c o n f o r m i d a d  d e  l o s  t i t u l a r e s  d e  l a  c u e n t a  o  a n o t a n d o  s u s  
o b s e r v a c i o n e s ,  p e r m a n e c i e n d o  e n  p o d e r  d e  l o s  b a n c o s  u n  m i c r o f i l m  
d e  l o s  m is m o s .
E n  d i c h a  c o n f e d e r a c i ô n  d e  E s t a d o s ,  e n  g e n e r a l  e l  l i b r a m i e n t o  
d e  c h e q u e s  s i  n p r o v i s i ô n  d e  f o n d o s  s e  c o n s i d é r a  c o m o  u n a  e s t a f a  
( c h e a t )  r e a l i z a d a  m e d i a n t e  p r e t e x t o s  f a l s o s  ( f a l s e  p r e t e n c e s )
[ ^ ^ 3 .  E s  d e c i r ,  q u e  m âs  q u e  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r â f i c o  m e r c a n t i l ,  
l o  q u e  s e  i n c r i m i n a  e s  l a  l e s i ô n  a  l a  f e  p ù b l i c a  [ ^ ^ ] .
E n  a l g u n o s  E s t a d o s  m i e m b r o s  c o m o :  A r i z o n a ;  O h i o ;  I l l i n o i s ;  
U t a h ;  K a n s a s ,  e t c ,  e n  e l  e j e r c i c i o  d e  s u s  f a c u l t a d e s  
c o n s t i t u c i o n a l e s ,  s e  p e n a l i z e  e l  l i b r a m i e n t o  d e  c h e q u e s  e n
d e s c u b i e r t o  c o m o  u n  d e l i t o  e s p e c i a l  [ ^ ^ ] .
N o  o b s t a n t e ,  e n  E s t a d o s  U n i d o s  e x i s t e  e l  C ô d i g o  C o m e r c i a l
U n i f o r m e  d e  1 9 6 2 ,  d o n d e  e n  e l  c a p i t u l o  6 7 3 ,  a r t i c u l o  3  s e  r e s u m e
s-4 c o n t e n i d o  d e l  m is m o :  1 )  T i t u l o  a b r e v i a d o  ( d e f  i  n i  c i  o n e s  
c o n c e p t o s ) ,  d e  s u  f o r m a ,  y  d e  s u  i n t e r p r e t a c i ô n ;  2 )  T r a n s f e r e n c i a  
y  l a  n e g o c i a c i ô n ;  3 )  L o s  d e r e c h o s  d e  p o r t a d o r  o  t e n e d o r ;  4 )  
O b l i g a c i ô n  o  c o m p r o m i s e  e n t r e  l a s  p a r t e s ;  5 )  P r e s e n t a c i ô n ,  d e l  
a v i s o  d e  i m p a g o  y  d e l  p r o t e s t o ;  6 )  D e l  d e s c a r g o ;  7 )  F o r m a  d e  
s a c a r  d i n e r o  a  n i v e l  i n t e r n a c i o n a l ,  y  8 )  M i s c e l a n e a .  D e  l o s  q u e  
a n a l i z a r e m o s  a l g u n o s :
P a r t e  1 ) ,  d e n t r o  d e  l a s  f o r m a s  e  i n s t r u m e n t o s  n é g o c i a b l e s  a  
t r a v é s  d e  l o s  b a n c o s  s e  e s p e c i f i c a n  c u a t r o :  L a  l e t r a  d e  c a m b i o  
( d r a f t  o  b i l l  o f  e x c h a n g e ) ;  e l  c h e q u e  ( c h e c k ) ;  e l  c e r t i f i c a d o  d e  
d e p ô s i t o  ( c e r t i f i c a t e  o s  d e p o s i t ) ;  y  e l  b i l l e t e ,  p r o m e s a  o  p a g a r é
E l  c h e q u e  e s t a  d e f i n i d o  c o m o  u n a  " l e t r a  d e  c a m b i o  o  f a c t u r a  
d e  i n t e r c a m b i o  d e  u n  b a n c o  y  p a g a b l e  a  p e t i c i ô n "  ( a  c h e c k  i f  i t  
i s  d r a f t  d r a w n  o n  a  b a n k  a n d  p a y a b l e  o n  d e m a n d )
S e g ù n  i n d i c a  E .  C u e l l o  C a l ô n :  " L a  P r o t e c c i ô n  p e n a l  d e l
C h e q u e " ;  e d i t o r i a l  B o s c h ;  p â g i n a  2 7  
A .  M a j a d a ,  i d e m ,  p â g .  2 4  
E . C u e l l o  C a l ô n ,  i d e m ,  p â g .  2 3
E n  C a p i t u l o  6 7 3  d e l  C ô d i g o  C o m e r c i a l  U n i f o r m e  ( U n i f o r m  
c o m m e r c i a l  C o d e :  c o m m e r c i a l  p a p e r )  d e  1 9 6 2  U S A ; p â g i n a  6 7 5
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E n  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 1 2 0  s e  h a b l a  t a m b i é n  d e  l o s  i n s t r u m e n t o s  
p a g a b l e s  a  t r a v é s  d e  b a n c o ,  d i c i e n d o  q u e  e l  b a n c o  d e s i g n a d o  d e b e  
d e  a c t u a r  c o m o  b a n c o  c o l e c t o r  p a r a  p o d e r  p r e s e n t a r  e l  c h e q u e ,  
p e r o  n o  d e  p o r  s i  a u t o r i z a  ( o b l i g a )  a l  b a n c o  a  q u e  p a g u e  e l  
i n s t r u m e n t o  ( e l  c h e q u e  u  o t r o  c u a l q u i e r a  d e  l o s  s e n a l a d o s ) .
P a r t e  3 )  En  l a  m is m a  s e  t r a t a  d e  l o s  d e r e c h o s  d e l  p o r t a d o r  
( 3 0 1 ) ;  d e l  p o r t a d o r  e n  c u r s o  d e b i d o  ( 3 0 2 ) ;  r e c i b i r  c o s a s  p o r  s u  
v a l o r  ( 3 0 3 ) ;  a v i s o  d e  c o m p r a d o r e s  ( 3 0 4 ) ;  d e r e c h o s  d e l  p o r t a d o r  d e  
c u r s o  l e g a l  ( 3 0 5 ) ;  d e r e c h o s  d e  u n  p o r t a d o r  d e  n o  c u r s o  l e g a l  
( 3 0 6 ) ;  c a r g a  d e  e s t a b l e c e r  f i r m a s ,  d e f e n s a s ,  y  c u r s o  d e b i d o  ( 3 0 7 )
En  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 3 0 1  s e  d i c e :  E l  p o r t a d o r  d e  u n
i n s t r u m e n t o ,  s e a  o  n o  s e a  e l  d u e n o ,  p u e d e  n e g o c i a r l o  o  
t r a n s f e r i r l o ,  y  e x c e p t o  q u e  s e  i n d i q u e  o t r a  c o s a ,  p u e d e  o  b i e n  
d e c i r  q u e  n o  q u i e r e  c o b r a r l o ,  o  f u e r z a  a  q u e  é s t e  s e  p a g u e  a  s u  
p r o p i o  n o m b r e .
En  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 3 0 5  s e  d i c e :  Q u e  h a s t a  e l  p u n t o  q u e  u n
p o r t a d o r  e s  u n  p o r t a d o r  e n  c u r s o  d e b i d o ,  é l  c o j e  e l  i n s t r u m e n t o  
l i b r e  d e :  1 )  T o d o  t i p o  d e  r e e l a m a c i o n e s  h a c i a  é l  p o r  p a r t e  d e
c u a l q u i e r  p e r s o n a .  2 )  Q u e  t o d a s  1 a s  d e f e n s a s  d e  c u a l q u i e r  p a r t e  
h a c i a  e l  i n s t r u m e n t o  c o n  q u i  e n  e l  p o r t a d o r  h a  t r a t a d o ,  s e n a l a n d o  
u n a s  e x c e p c i o n e s  ( l a  i n f a n c i a ,  l a s  i n c a p a c i d a d e s ,  c o a c c i ô n ,  e t c )
Parte 4). En e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 4 0 1  s e  d i c e :  N i n g u n a  p e r s o n a  e s  
r e s p o n s a b l e  d e  u n  i n s t r u m e n t o  ( d o c u m e n t o ) , a l  m e n o s  q u e  s u  f i r m a  
a p a r e s c a  a l l i .  U n a  f i r m a  e s  h e c h a  e n  u s o  d e  a l g ù n  n o m b r e  e n  
r e l a c i ô n  c o n  a l g ù n  n e g o c i o  o  p o r  a l g u n a  p a l a b r a  o  m a r c a  u s a d a  e n  
l u g a r  d e  l a  f i r m a  e s c r i t a .
En  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 4 1 1  e n  e l  p u n t o  1 d i c e :  L a  c e r t i f i c a c i ô n  
d e  u n  c h e q u e  e s  l a  a c e p t a c i ô n .  C u a n d o  u n  p o r t a d o r  a c o m p a n a  u n e  
c e r t i f i c a c i ô n ,  e l  q u e  f i r m ô  e l  c h e q u e  y  t o d o s  l o s  q u e  a n t e s  d e l  
p o r t a d o r  h a n  f i r m a d o  d e t r â s  t r a n s f i r i é n d o l o  a  o t r a  p e r s o n a  v a n  
d e t r â s  d e  é l  ( e s  d e c i r ,  e s  u n a  r e l a c i ô n  q u e  s e  c r é a  e n t r e  e l  
p o r t a d o r  y  e l  B a n c o  e m i s o r  q u e  l e  g a r a n t i z a  q u e  v a  a  c o b r a r l o ) . 
E n  e l  p u n t o  2 :  A m e n o s  q u e  s e  a c u e r d e  d e  o t r a  m a n e r a  u n  B a n c o  n o  
t i e n e  o b l i g a c i ô n  d e  c e r t i f i c a r  u n  c h e q u e .
En  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 4 1 3  t r a t a  d e l  c o n t r a t o  d e  c r e a c i ô n ,  d e l  
l i b r a d o r  y  e l  p o r t a d o r  o  t e n e d o r .
Parte 5) E n  l a  m is m a  s e  t r a t a  d e  c u a n d o  l a  p r e s e n t a c i ô n ,  e l  
a v i s o  d e  i m p a g o  y  e l  p r o t e s t o  s o n  n e c e s a r i o s  o  p e r m i s i b l e  ( 5 0 1 ) ;  
r e t r a s o  n o  e s c u s a d o  y  d e s c a r g o  d e l  p a g a d o r  ( 5 0 2 ) ;  t i e m p o  d e  l a  
p r e s e n t a c i ô n  ( 5 0 3 ) ;  f o r m a  d e  h a c e r s e  l a  p r e s e n t a c i ô n  ( 5 0 4 ) ;  
d e r e c h o s  d e  l a  p a r t e  a  l a  c u a l  s e  l e  h a c e  l a  p r e s e n t a c i ô n  ( 5 0 5 ) ;  
t i e m p o  q u e  s e  p e r m i t e  p a r a  l a  a c e p t a c i ô n  o  e l  i m p a g o  ( 5 0 6 ) ;  d e l  
i m p a g o  y  d e l  d e r e c h o  d e l  p o r t a d o r  a  r e c u r r i r  y  e l  p e r i o d o  p a r a  
h a c e r  u n a  n u e v a  p r e s e n t a c i ô n  ( 5 0 7 ) ;  a v i s o  d e l  i m p a g o  5 0 8 ) ;  d e l  
p r o t e s t o  y  a v i s o  d e l  m is m o  ( 5 0 9 ) ;  d e  l a  e v i d e n c i a  d e l  i m p a g o  y
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a v i s o  d e l  i m p a g o  ( 5 1 0 ) ;  c u a n d o  e s  e x c u s a d a  l a  p r e s e n t a c i ô n ,  e l  
p r o t e s t o ,  y  e l  a v i s o  d e  i m p a g o  ( 5 1 1 ) .
E n  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 5 0 1  s e  t r a t a ;  1 )  L a  p r e s e n t a c i ô n  p a r a  l a  
a c e p t a c i ô n  e s  n e c e s a r i a  p a r a  p e d i r  c o s t o s  a l  f i r m a t e  d e l  c h e q u e  y  
a  l o s  q u e  h a n  f i r m a d o  d e t r â s  d e l  m is m o ,  p o r  u n a  s u m a  d e  d i n e r o  
p a r a  s a c a r  a l l i  d o n d e  s e  p r e v e  o  e s  p a g a b l e  e n  o t r o  l u g a r  q u e  n o
s e a  l a  r e s i d e n c i a  o  l u g a r  d e  n e g o c i  o  d e  l a  p i ^ r s o n a  q u e  s e
c o m p r o m e t i ô  a  p a g a r ,  y  s u  f e c h a  d e  p a g o  d e p e n d e  d e  t a l
p r e s e n t a c i ô n .  E l  p o r t a d o r  p u e d e  a  e l e c c i ô n  s u y a  p r e s e n t a r  p a r a  l a
a c e p t a c i ô n  c u a l q u i e r a  o t r a  r e t i r a d a  d e  d i n e r o  p a g a b l e  e n  u n a  
f e c h a  e s t a b l e c i d a .  L a  p r e s e n t a c i ô n  p a r a  e l  p a g o  e s  n e c e s a r i a  p a r a  
c o b r a r l e  a  c u a l q u i e r a  d e  l o s  q u e  h a n  f i r m a d o  d e t r â s  d e l  c h e q u e .  
E l  n o  h a c e r  l a  p r e s e n t a c i ô n  d e s c a r g a  a l  f i r m a t e  d e  s u  o b l i g a c i ô n
2 )  A m e n o s  q u e  s e a  e x c u s a d o .  E l  a v i s o  d e  c u a l q u i e r  i m p a g o  e s
n e c e s a r i o  p a r a  i  r  a  c o b r a r  a  c u a l q u i  e r a  d e  l o s  q u e  h a n  f i r m a d o
d e t r â s  d e l  c h e q u e .  E l  n o  h a c e r  e l  a v i s o  d e s c a r g a  a l  o b l i g a d o .
3 )  A m e n o s  q u e  s e a  e x c u s a d o .  E l  p r o t e s t o  d e  c u a l q u i e r  i m p a g o  
e s  n e c e s a r i o  p a r a  c o b r a r  a l  l i b r a d o r  y  c u a l q u i e r  d e  l o s  f i r m a n t e s  
d e l  d o r s o ,  d e  c u a l q u i e r  r e t i r a d a  d e  d i n e r o  p a g a b l e  f u e r a  d e  l o s  
E s t a d o s  U n i d o s .  E l  p o r t a d o r  a  e l e c c i ô n  s u y a  p u e d e  h a c e r  e l
p r o t e s t o  d e  c u a l q u i e r  i m p a g o ,  y  e n  c a s o  d e  u n a  r e t i r a d a  d e  d i n e r o  
e n  e l  e x t r a n j e r o ,  p u e d e  e n  e l  c a s o  d e  i n s o l v e n c i a  d e l  a c e p t a d o r ,  
a n t e s  d e l  v e n c i m i e n t o  h a c e r  u n  p r o t e s t o  p a r a  u n a  m a y o r  s e g u r i d a d .
4 )  A p e s a r  d e  l a s  p r e v i s i o n e s  d e  e s t a  s e c c i ô n ,  n i  l a
p r e s e n t a c i ô n ,  n i  e l  a v i s o  d e  i m p a g o ,  n i  e l  p r o t e s t o  s o n  
n e c e s a r i o s  p a r a  c o b r a r l e  a  c u a l q u i e r a  d e  l o s  q u e  h a n  f i r m a d o  
d e t r â s  d e s p u é s  d e l  v e n c i m i e n t o .
E n  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 5 0 3  s e  t r a t a :  2 )  D e l  t i e m p o  r a z o n a b l e  
p a r a  l a  p r e s e n t a c i ô n  d e l  p a g o ,  e l  c u a l  s e  d e t e r m i n a r â  m e d i a n t e  l a  
n a t u r a l e z a  d e l  i n t r u m e n t o  ( d o c u m e n t o ) ,  l o s  u s o s  b a n c a r i o s  y  l o s  
h e c h o s  d e l  c a s o s  p a r t i c u l a r .  En  e l  c a s o  d e  u n  c h e q u e  n o
c e r t i f i c a d o  q u e  e s  e x t e n d i d o  y  p a g a b l e  d e n t r o  d e  l o s  E s t a d o s
U n i d o s  y  q u e  n o  e s  u n a  r e t i r a d a  d e  d i n e r o  p o r  u n  B a n c o ,  l o s  c a s o s
s i g u i e n t e s  s e  p r e s u m e n  q u e  s o n  r a z o n a b l e :  a )  C o n  r e s p e c t o  d e  l a  
o b l i g a c i ô n  d e l  l i b r a d o r ,  3 0  d i a s  d e s p ù e s  d e  l a  f e c h a  o  d e  l a  
e m i s i ô n ,  c u a l q u i e r a  q u e  s e a  l a  m â s  t a r d a n a  d ?  l a s  d o s .  b ) C o n  
r e s p e c t o  d e  l a  o b l i g a c i ô n  d e  u n o  d e  l o s  q u e  f i r m a n  d e t r â s ,  7  d i a s  
d e s p ù e s  d e  h a b e r  f i r m a d o .
En e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 5 0 7  s e  t r a t a  d e l  i m p a g o :  1 )  Un
i n s t r u m e n t o  s e  d i c e  q u e  e s  i m p a g a d o  c u a n d o :  a )  U n a  p r e s e n t a c i ô n  
n e c e s a r i a  o p c i o n a l  s e  h a  h e c h o  d e b i d a m e n t e  y  l a  a c e p t a c i ô n  o  p a g o  
d e b i d o  e s  r e u s a d o ,  o  n o  p u e d e  s e r  o b t e n i d o  d e n t r o  d e l  t i e m p o  
p r e s c r i t o ,  y  e n  c a s o  d e  r e c o g i d a s  b a n c a r i a s  e l  i n s t r u m e n t o  s e  h a  
d e v u e l t o  o p o r t u n a m e n t e  a n t e s  d e  l a  f e c h a  l i m i t e .  b )  L a
p r e s e n t a c i ô n  e s  e x c u s a d a  y  e l  i n s t r u m e n t o  n o  e s  d e b i d a m e n t e  
a c e p t a d o  o  p a g a d o .
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2 )  S u j e t o  a  c u a l q u i e r  a v i s o  d e  i m p a g o  y  p r o t e s t o  n e c e s a r i o s ,  
e l  p o r t a d o r  t i e n e n  s o b r e  e l  i m p a g o  u n  d e r e c h o  i n m e d i a t o  d e  
r e c u r s o  c o n t r a  l o s  l i b r a d o r e s  o  l o s  q u e  h a n  f i r m a d o  d e t r â s .  3 )  L a  
d e v o l  Lie i ô n  d e  u n  i n s t r u m e n t o  p o r  c a r e n c i a  d e  u n a s  f i r m a s  
a d e c u a d a s  d e t r â s  n o  e s  i m p a g o .
En e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 5 0 8  s e  t r a t a  d e  l a  n o t i c i a  d e  i m p a g o :  1 )
E l  a v i s o  d e  i m p a g o  p u e d e  s e r  d a d o  a  c u a l q u i e r  p e r s o n a  q u e  p u e d a  
e s t a r  o b l i g a d a  e n  v i r t u d  d e l  i n s t r u m e n t o  y  e n  d e f e n s a  d e l  
p o r t a d o r .  E n  a d i c i ô n  a  e s t o ,  u n  b a n c o  e n  c u y o  p o d e r  e l  
i n s t r u m e n t o  n o  e s  p a g a d o ,  p u e d e  o a r  a v i s o  a  l a  p e r s o n a  q u e  m a n d a ,  
o  e l  c l i e n t e ,  o  a  o t r o  b a n c o  d e s d e  e l  c u a l  e l  i n s t r u m e n t o  f u e  
r e c i b i d o .  2 )  Un a v i s o  n e c e s a r i o  d e b e  d e  s e r  d a d o  p o r  u n  b a n c o  
a n t e s  d e  s u  f e c h a  l i m i t e  d e  l a  m e d i a  n o c h e  y  p o r  c u a l q u i e r  o t r a  
p e r s o n a  a n t e s  d e  l a  m e d i a  n o c h e  d e l  t e r c e r  d i a  h â b i l  d e s p u é s  d e l  
i m p a g o  o  d e l  r e c i b o  d e l  a v i s o  d e  i m p a g o .  3 )  E l  a v i s o  p u e d e  s e r  
d a d o  d e  c u a l q u i e r  f o r m a  r a z o n a b l e ,  p u e d e  s e r  o r a l  o  e s c r i t o .
En  e l  a p a r t a d o  6 7 3 . 5 0 9  s e  t r a t a  d e l  p r o t e s t o  y  d e  s u  
a n o t a c i ô n :  1 )  Un p r o t e s t o  e s  u n  c e r t i f i c a d o  d e s h o n o r  ( i m p a g o )
h e c h o  y  s e l l a d o  p o r  u n  c o n s u l  o  v i c e c o n s u l  d e  l o s  E s t a d o s  U n i d o s  
o  u n  n o t a r i o  p ù b l i c o ,  u  o t r a  p e r s o n a  a u t o r i z a d a  p a r a  c e r t i f i c a r  
e l  i m p a g o  h a b i d o  s e g ù n  l a  l e y  d e l  l u g a r  d o n d e  e l l o  o c u r r e .  2 )  E l  
p r o t e s t o  d e b e  i d e n t i f i c a r  e l  i n s t r u m e n t o  y  c e r t i f i c a r  o  q u e  l a  
p r e s e n t a c i ô n  h a  s i d o  h e c h a ,  a s i  c o m o  p o r  l a  r a z ô n  p o r q u e  e l l a  e s  
e s c u s a d a ,  o  q u e  e l  i n s t r u m e n t o  h a  s i d o  d e s h o n o r a d o  p o r  l a  n o  
a c e p t a c i ô n  o  p o r  e l  i m p a g o .  3 )  E l  p r o t e s t o  p u e d e  t a m b i é n  
c e r t i f i c a r  q u e  e l  a v i s o  d e  i m p a g o  h a  s i d o  d a d o  a  t o d a s  l a s  p a r t e s
4 )  S o m e t i d o  a  l a  s u b s e c c i ô n  5 ,  a l g ù n  n e c e s a r i o  p r o t e s t o  e s  d e b i d o  
p o r  e l  t i e m p o  q u e  a v i s a  d e l  i m p a g o  h a b i d o .  5 )  S i  a n t e s  d e  q u e  e l  
p r o t e s t o  s e a  d e b i d o ,  u n  i n s t r u m e n t o  h a  s i d o  a n o t a d o  p a r a  p r o t e s t o  
p o r  e l  m a g i s t r a d o  p a r a  h a c e r  p r o t e s t o ,  e l  p r o t e s t o  p u e d e s e r  h e c h o  
a l g ù n  t i e m p o  d e s p u é s  c o m o  d e  l a  f e c h a  d e  a n o t a c i ô n .
Com o p u e d e  o b s e r v a r s e ,  e n  E s t a d o s  U n i d o s  e l  s i s t e m a  
m e r c a n t i l  y  b a n c a r i o  e s t â  b a s t a n t e  u n i f o r m i z a d o ,  s a l v o  e l  E s t a d o  
d e  F l o r i d a ,  q u e  a l  p a r e c e r  e s  u n  p a r a i s o  f i s c a l .  E s  u n a
l â s t i m a  e l  n o  t e n e r  d a t o s  s u f i c i e n t e s  s o b r e  l a  r e g u l a c i ô n  p e n a l  
d e  a l g u n o s  E s t a d o s  A m e r i c a n o s  q u e  a s i  l o  r e g u l a n ,  p u e s  t e n e m o s  
c o n s t a n c i a  q u e  t a m b i é n  d e s d e  1 9 6 2  e x i s t e  e l  " M o d e l  P e n a l  C o d e " , 
q u e  i n c l u y e  c o n  r e s p e c t o  d e l  c h e q u e  b a n c a r i o  c o n  g a r a n t i  a  d e  
t a r j e t a  d e  c r é d i t o  a l g u n a s  r e g u l a c i o n e s ,  p e r o  e n  g e n e r a l  y  c o m o  
s e  o b s e r v a  p o r  e l  c a p i t u l o  6 7 3  d e l  C ô d i g o  C o m e r c i a l  U n i f o r m e ,  l a s  
l e y e s  m e r c a n t i l e s  y  b a n c a r i a s  s o n  m âs  q u e  s u f i c i e n t e s  p a r a  
p r o t é g e r  l o s  i n t e r e s  d e  l a s  p a r t e s  a f e c t a d a s  e n  l a  e m i s i ô n  d e  
c h e q u e s  e n  d e s c u b i e r t o .
D a t o s  f a c i l i t a d o s  e n  i n g l é s  e l  1 1 - 8 9  p o r  l a  
R e p r e s e n t a c i ô n  d e  B ANESTO e n  M a i a m i  ( F l o r i d a ) .  M i  a g r a d e c i m i e n t o .  
L a m e n t a m o s  q u e  l a  d e  N u e w a  Y o r k  n o  l o  h u b i e r a  e f e c t u a d o .
CAPITULO NOVENO
REGULACION ALTERNATIVA O SUPRESION DEL ART. 563 BIS-B
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S i e m p r e  q u e  q u e r a m o s  s e r  c o h e r e n t e s  y  r e s p o n s a b l e s  c o n  
n u e s t r o s  p e n s a m i e n t o s  y  a c t o s ,  e l  t o m a r  u n a  d e c i s i ô n  o  p o s t u r a  
f i n a l  a n t e  c u a l q u i e r  t e m a  n o  n o s  s e r à  u n a  l a b o r  f A c i l .
A n t e  d i c h o  d i l e m a ,  b a s i c a m e n t e  e x i s t e n  d o s  p o s t u r a s ,  1 o s  q u e  
d e c l d e n  o p t a r  p o r  l o s  c a m i n o s  o  c o r r l e n t e s  y a  d e f i n i d a s  p o r  
o t r o s ,  y  l o s  q u e  e l i g e n  b u s c a r  c a m i n o s  o  s o l u c i o n e s  n u e v a s .
E n  e l  c a s o  c o n c r e t o  d e l  t e m a  d e  n u e s t r a  t e s i s ,  o b s e r v a m o s  
q u e  y a  a n t e r i o r m e n t e  h a n  h a b i d o  o t r o s  a u t o r e s  q u e  s e  h a n  d é f i n i d o  
c o n  u n a s  s o l u c i o n e s  d e t e r m i n a d a s .
A s i  t e n e m o s  e l  P r o y e c t o  d e  r e f o r m a  d e  C ô d i g o  p e n a l  d e  1 9 8 0 ,
e n  d o n d e  e l  c a m i n o  a  s e g u i r  o  s u s  p r o p u e s t a s  f u e r o n  e l  r e f o r m a r
e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  e n  b a s e  a  c o r r e g i r  l o s  d e f e c t o s  m a n i f i e s t o s
d e l  m i s m o ,  c o m o  l a  c l a r a  e x i g e n c i a  d e l  d o l o  e n  s u  t i p i c i d a d ,  o  e l  
t r a s l a d a r  l a  c o n s u m a c i ô n  d e l  d e l i t o  a l  m o m e n to  d e  s u  p r e s e n t a c i ô n  
a l  c o b r o ,  y  n o  c o m o  l a  f e c h a  d e  c o n s i g n a c i ô n  d e  a h o r a ,  t a m b i é n  e l  
r e c o n o c e r  e x p r e s a m e n t e  q u e  d e n t r o  d e  s u  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l  s e  
i n c l u y e  e l  i m p o r t e  d e l  c h e q u e ,  e t c .
P o r  o t r a  p a r t e ,  e n  e l  A n t e p r o y e c t o  d e  1 9 8 3  s e  d e s p e n a l i z ô  e l  
d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  s i n  mAs c u e s t i ô n  c o l a t e r a l  o  
s u b y a c e n t e ,  s e  a r g u m e n t é  q u e  l a  e s t a f a  e r a  s u f i c i  e n t e  p a r a  
p r o t é g e r  n o  a l  m e d i o  d e  p a g o ,  s i n o  e l  p a t r i m o n i o  e n  g e n e r a l .
Y l a  p o s t u r a  a c t u a l ,  l a  d e  s e g u i r  c o n  l a s  c o s a s  c o m o  e s t â n  y  
m a n t e n e r  e l  a r t .  5 6 3  b i s —b  t a l  c u a l , c o n  s u s  c o n t r a d i c c i o n e s  
d o c t r i n a l e s ,  j u r i s p r u d e n c i a l e s ,  e  i n c l u s o  e n t r e  L e y e s .
E n  c a m b i o ,  l o s  q u e  o p t a m o s  p o r  b u s c a r  u n a  s o l u c i ô n  n u e v a
a n t e  l a s  t r è s  p o s t u r a s  s e n a l a d a s  a n t e r i o r m e n t e ,  t e n e m o s  l a  
d i f i c u l t a d  a K a d i d a  d e  t e n e r  q u e  a p o y a r  n u e s t r a s  t e s i s  c o n  
a r g u m e n t e s  d i f e r e n t e s ,  c a p a c e z  d e  s u p e r a r  l a  c r i t i c a s  l ô g i c a s  q u e  
t a l  n o v e d a d  a p o r t a .
P a r a  e l l o  s e g u i d a m e n t e  v o y  a  d e s a r r o l l a r  u n a s  c o n c l u s i o n e s  
b A s i c a s  d e  c a d a  e p i g r a f e  t r a t a d o ,  a l  o b j e t o  d e  a f i r m a r  t o d a s  l a s  
h i p ô t e s i s  d e  t r a b a j o  p l a n t e a d a s ;  s e g u i d a m e n t e  v o y  r e a l i z a r  u n a  
e s p e c i e  d e  a n A l i s i s  d e  c a d a  c a p i t u l e ,  a  f i n  d e  s a c a r  l a s  i d e a s  
p r i n c i p a l e s ,  q u e  d e b i d a m e n t e  e n g a r z a d a s  e n t r e  s i  n o s  d a r A n  l a  
r e s p u e s t a  f i n a l  p a r a  p e d e r  f e r m u l a r  e n  ô p t i m a s  c o n d i c i o n e s  u n a  
p r o p u e s t a  a l t e r n a t i v e  d e  r e f e r m a  d e l  d e l i  t e  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  y  e n  c e n s e c u e n c i a  l a  s u p r e s i ô n  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
T e n i e n d e  e n  c u e n t a ,  q u e  e n  u n a  é p e c a  p e s t i n d u s t r i a l  co m o  l a  
a c t u a l ,  l o s  " m e d i o s  d e  p a g o "  c a d a  d i a  s e  i n f o r m a t i z a r A n  mAs y  
m e j o r ,  p o r  l o  q u e  e n  n u e s t r a  p r o p u e s t a  d e b e m e s  d e  d e j a r  l a  p u e r t a  
a b i e r t a  a l  f u t u r o .
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I) CONCLUSION DE CADA EPIGRAFE TRATADO
A c o n t i n u a c i ô n  v o y  a  e x p o n e r  c a d a  u n a  d e  l a s  c o n c l u s i o n e s  
p e r s o n a l e s  a  q u e  h e  l l e g a d o ,  e n  r e f e r e n c i a  a  c a d a  u n o  d e  l o s  
e p î g r a f e s  q u e  h e  i d o  d é s a r r o i 1 a n d o  e n  l a  p r é s e n t e  t e s i s ,  a l  
o b j e t o  d e  a f i r m a r  a q u e l l a s  h i p ô t e s i s  j u r i d i c a s  p l a n t e a d a s ,  l a s  
c u a l e s  u n a  v e z  r a z o n a d a s  y  p r o b a d a s  d e b i d a m e n t e ,  h a b r A n  d e  s e r  
C i t i l e s  p a r a  e l  d e s a r r o l l o  d e  n u e s t r a  d i s c i p l i n a ,  y  e n  c o n c r e t o ,  
s o b r e  u n  t e m a  t a n  p o l é m i c o  c o m o  e s  l a  p e n a l i z a c i ô n  d e l  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  c o m o  d e l i t o  a u t ô n o m o .
1 ) liétodo de investigaciôn eepleado
H e m o s  v i s t o  q u e  s e g û n  s e a  e l  t i p o  d e  t r a b a j o  a  d e s a r r o l l a r ,  
l a s  f u e n t e s  d e  i n f o r m a c i ô n  y  l o s  m é t o d o s  d e  i n v e s t i g a c i ô n  s e r A n  
d i f e r e n t e s ,  e n  f u n c i ô n  d e  l o s  m e d i o s  d i s p o n i b l e s .
P e r s o n a l m e n t e  p a r t o  d e l  c o n v e n c i m i e n t o  d e  q u e  e l  
i n v e s t i g a d o r  n o v a t o ,  n o  p u e d e  p e r m i t i r s e  e l  l u j o  d e  e x p o n e r  
g r a n d e s  t e o r i a s  o  i n n o v a c i o n e s ,  p u e s  l a  e s p e c i a l i d a d  y  l a  
a u t o r i d a d  e n  u n a  m a t e r i a ,  h a  d e  v e n i r  t r a s  l a r g o s  a n o s  d e  
i n v e s t i g a c i ô n  y  d e  d e d i c a c i ô n  a  u n a  r a m a  c o n c r e t a ,  u n a  t e s i s  e s  
s ô l o  u n  p r ô l o g o  d e  e l l o .
P a r a  u n  t r a b a j o  c o m o  e l  d e  l a  p r é s e n t e  t e s i s ,  s i e n d o  u n  
a n A l i s i s  d e  D e r e c h o  p o s i t i v e ,  l a s  f u e n t e s  d e  i n f o r m a c i ô n  h a n  s i d o  
b A s i c a m e n t e  l o s  L i b r e s :  t a n t e  r e f e r e n t e s  a  l o s  C ô d i g o s ,  c o m o  a  l a  
J u r i s p r u d e n c i a ;  a s i  c o m o  l o s  e s c r i t o s  D o c t r i n a l e s .
M i  m é t o d o  h a  s i d o  l a  b u s q u e d a  d e  l a  r a z ô n  y  d e  l a  l ô g i c a ,  e n  
d e f i n i t i v e  d e  l a  " v e r d a d  o b j e t i v a "  s i  e s  q u e  e x i s t e ,  m o v ié n d o m e  
e n t r e  l o  g e n é r i c o  q u e  e s  l a  p a r t e  g e n e r a l  d e l  D e r e c h o  p e n a l ,  y  l o  
c o n c r e t o  d e  l a  p a r t e  e s p e c i a l  e n  r e f e r e n c i a  a l  a r t .  5 6 3  b i s —b .
H a l l a r  e l  p u n t o  d e  e q u i l i b r i o ,  a  v e c e s  n o  h a  s i d o  u n a  l a b o r  
f A c i l ,  p o r  e l l o  d o y  l a s  g r a c i a s  a  q u i e n e s  me h a n  a y u d a d o  e n  e s t a  
t a r e a ,  c o n  l a  e s p e r a n z a  d e  h a b e r l o  c o n s e g u i d o .
2) Principios constitucionales que afectan al art. 563 bis-b
C o n  e s t e  e p i g r a f e  h e m o s  q u e r i d o  a n a l i z a r ,  s i  l a  t i p i c i d a d  
d e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  q u e  d a t a  d e l  1 5  d e  n o v i e m b r e  
d e  1 9 7 1  ( s a l v o  p e q u e n a s  r e f o r m a s  p o s t e r i o r e s  r e f e r e n t e  a l  i m p o r t e  
d e  l a  m u l t a ,  y  p A r r a f o  ù l t i m o  d e  r e m i s i ô n  a  l a  e s t a f a ) ,  c u m p l e  
c o n  l a s  e x i g e n c i a s  d e  s e r  u n  d e l i t o  q u e  s e  a d a p t e  a  l o s  n u e v o s  
v a l o r e s  i n t r o d u c i d o s  p o r  l a  C o n s t i t u c i ô n  e s p a n o l a  d e  1 9 8 5 .
S i n  o l v i d a r  q u e  c o n  l a  p r o m u l g a c i ô n  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a  y  
d e l  C h e q u e  d e l  1 6 - 7 - 8 5 ,  l a  r e g u l a c i ô n  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o
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g o z a  a c t u a l m e n t e  d e  u n a  d o b l e  p r o t e c c i ô n  p r o c e s a l :  l a  p e n a l ,  p o r  
e l  s i m p l e  h e c h o  d e  l i b r a r  u n  c h e q u e  s i n  f o n d o s ,  r e t i r a r l o s ,  o  
n e g o c i a r l o  a  s a b i e n d a s  d e  s u  - f a l t a  d e  c o b e r t u r a ;  y  l a  m e r c a n t i l ,  
e n  b a s e  a l  a r t .  1 0 8  L . C . C H . ,  q u e  c o n t i e n e  u n a  s a n c i ô n  p e c u n i a r i a  
d e l  1 0% , e t c .  L o  c u a l  e n t e n d e m o s  p o d r i a  i n f r i n g i r  e l  p r i n c i p i o  
c o n s t i t u c i o n a l  " n e  b i s  i n  i d e m "  ( a r t .  2 5 , 1 )  d e  e j e r c i t a r s e  a  l a s  
v e z  l a s  d o s  v i a s  p r o c e s a l e s  e x i s t a n t e s .
A d em A s  d e  l a  p o s i b l e  i n c o n s t i t u c i o n a l i d a d  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  
e n  b a s e  a  l o s  s i g u i e n t e s  a r g u m e n t e s :
a )  S e  i n f r i n g e  e l  p r i n c i p i o  d e  s e g u r i d a d  j u r i d i c a ,  y a  q u e  l a
l e t r a  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  n o  s e  c o r r e s p o n d e  e n  a l g u n o s  a s p e c t o s  
c o n  l a  i n t e r p r e t a c i ô n  j u r i s p r u d e n c i a l  q u e  s e  h a c e  d e  l a  m i s m a ,  
c o m o  l a  f i n a l i d a d  d e l  c h e q u e ,  l a  p o s t d a t a c i ô n ,  l a  n a t u r a l e z a  
j u r i d i c a  d e l  d e l i  t o ,  y  o t r o s  a s p e c t o s  q u e  h e m o s  v i s t o  d u r a n t e  
t o d a  l a  t e s i s .  ( A r t .  9 , 3  C o n s t i t u c i ô n ) .
b )  S e  i n f r i n g e  l a  j e r a r q u i a  n o r m a t i v a ,  p u e s  E s p a n a  e l  1 3 - 4 - 7 7  
s u s c r i b i ô  e l  T r a t a d o  I n t e r n a c i o n a l  d e  D e r e c h o s  C i v i l e s  y
P o l i t i c o s  d e  N u e v a  Y o r k  d e  1 9 6 6 ,  p o r  e l  c u a l  s e  p r o h i b e  e l
e n c a r c e l a r  a  n a d i e  p o r  e l  s i m p l e  h e c h o  d e  n o  p o d e r  c u m p l i r  u n a  
o b i i g a c i ô n  c o n t r a c t u a l ,  c o s a  q u e  s e  p r o d u c e  a l  p e n a l i z a r  e n  e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b ,  e l  s i m p l e  h e c h o  d e  e m i t i r  u n  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o .  ( A r t s .  9 , 3  y  1 0 , 2  C o n s t i t u c i ô n ) .
c )  S e  i n f r i n g e n  l o s  p r i n c i p i o s  d e  i g u a l d a d  y  p r e s u n c i ô n  d e  
i n o c e n c i a ,  a l  n o  t r a t a r s e  p o r  i g u a l  a  t o d o s  l o s  i n t e r v i n i e n t e s  
d e l  c h e q u e ,  e  i n c l u s o  s e  d e s c r i m i n a  a l  l i b r a d o r  a l  m a n t e n e r s e  l a  
f o r m a  c u l p o s a  e n  s u  t i p i c i d a d .  ( A r t s .  1 4  y  2 4 , 2  C o n s t i t u c i ô n ) .
d )  S e  i n f r i n g e  e l  p r i n c i p i o  d e  p r o p o r c i o n a l i d a d ,  y a  q u e  u n  c h e q u e  
e n  d e s c u b i e r t o  s i n  A n im o  d e  d e f r a u d a r  s e a  c u a l  s e a  s u  i m p o r t e ,  s e
p e n a l i z e  c o n  u n a  p e n a  m a y o r  a l  s e r  d e l i t o ,  q u e  u n  c h e q u e  e n
d e s c u b i e r t o  c o m o  m e d i o  d e  u n a  e s t a f a ,  q u e  s e  p e n a l i z a  co m o  f a l t a  
s i  s u  i m p o r t e  e s  i n f e r i o r  a  3 0 . 0 0 0  p t a s .  ( A r t .  2 5 , 2  C o n s t i t u c i ô n )
e )  S e  i n f r i n g e  e l  p r i n c i p i o  d e  i n t e r v e n c i ô n  m i n i m a ,  e l  c u a l  t r a e  
c o m o  e x i g e n c i a  l a  s o l a  p r o t e c c i ô n  d e  b i e n e s  j u r i d i c o s  r e a l m e n t e  
r e l e v a n t e s  y  n e c e s a r i o s  p a r a  u n a  s o c i e d a d ,  n o  s i e n d o  l a  s e g u r i d a d  
d e l  t r A f i c o  j u r i d i c o  m e r c a n t i l  u n o  d e  e l l o s ,  t a l  c o m o  v e r e m o s .
3) El fundmmento juridico mercantil del cheque
E l  c h e q u e  c o m o  h e m o s  v i s t o ,  e s  u n  t i t u l o  v a l o r  d e  l a  c l a s e
p e c u n i a r i a ,  a u n q u e  j u n t o  c o n  A l  t a m b i é n  e s t A n  e l  p a g a r é  y  l a
l e t r a  d e  c a m b i o  e n  o t r o s ,  l o  q u e  y a  c r é a  u n a  d e s c r i m i n a c i ô n .
A p e s a r  d e l  d e b a t e  d o c t r i n a l  s o b r e  l a  n a t u r a l e z a  d e l  c h e q u e ,  
h e m o s  d e  a f i r m a r  q u e  é s t e  s e g û n  l a  L e y  C a m b i a r i a  d e l  8 5  e s  u n  
" m a n d a t o  p u r o  y  s i m p l e  d e  p a g a r  u n a  s u m a  d e t e r m i n a d a . . " ,  l o  c u a l
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n o  l e  p r i v a  p a r a  p o d e r s e  e f e c t u a r  a  t r a v é s  s u y o  p a g o s  d i f e r i d o s  
( s i  a s i  l o  a c u e r d a n  1 a s  p a r t e s ) ;  a u n q u e  s u  r e g u l a c i ô n  m e r c a n t i l  
e s t A  b a s a d a  e n  l a  i d e a  d e  s e r  u n  i n s t r u m e n t e  d e  p a g o  a  l a  v i s t a  o  
c o r t o  p l a z o .  O t r a  c u e s t i ô n  e s  c o m o  c a d a  a u t o r  p r e f i e r a  d é f i n i r  a l  
c h e q u e  c o m o  d o c u m e n t e ,  r e s a l t a n d o  a l g u n a s  d e  s u s  p a r t i c u l a r i d a d e s
L o  q u e  n o  j u s t i f i c a  a  n u e s t r o  e n t e n d e r ,  e s  p o r  q u é  e l  
L e g i s l a d o r  s o l a m e n t e  p r o t e g i ô  y  s i g u e  p r o t e g i e n d o  p e n a l m e n t e  a l  
c h e q u e ,  e n  e l  c a s o  d e  l i b r a r s e  o  n e g o c i a r s e  s i n  f o n d o s .
4) La funciôn econômica del cheque
P o r  s u  n a t u r a l e z a  d o c u m e n t a i  y  f u n c i o n a l i d a d ,  a s i  c o m o  p o r  
s u  r e g u l a c i ô n  m e r c a n t i l ,  e l  c h e q u e  e s  u n  i n s t r u m e n t e  m uy a d e c u a d o  
p a r a  s e r  u n  m e d i o  d e  p a g o  r A p i d o ,  p o r  l o  c u a l  d e n t r o  d e  l a  
e c o n o m i a  h a c e  l a  f u n c i ô n  d e  " s e g u n d a  m o n e d a " .  A u n q u e  n u n c a  p o d r A  
r e e m p l a z a r  a  l o s  b i l l e t e s  d e  b a n c o  a  n i v e l  p o p u l a r ,  s i  p u e d e  
l l e g a r  a  s u p l i r l a  e n  d e t e r m i n a d o s  c i r c u i t o s  f i n a n c i è r e s  y
c i r c u l e s  s o c i a l e s ,  s i e m p r e  c l a r o  e s t A  q u e  s i g a  g o z a n d o  d e  u n a  
m A x im a  p r o t e c c i ô n  p e n a l ,  p o r  e l  d e s h o n o r  q u e  c o n 1 l e v a .
A d e m A s  d e  o t r a s  v e n t a j a s  q u e  s u  e m p l e o  r e p r é s e n t a ,  c o m o  e l  
a h o r r o  d e  p o n e r  e n  c i r c u l a c i ô n  e x c e s o  d e  n u m e r a r i o ;  e v i t a r  
r i e s g o s  d e  r o b e s ;  s u  f A c i l  c a m u f l a j e  f i s c a l ;  é v i t a  l a  i n f l a c i ô n ;  
f a c i l i t a  l a  l i q u i d a c i ô n  d e  d é b i t e s  e n t r e  l o s  b a n q u e r o s  y  l o s  
c o m e r c i a n t e s ,  o  e l l o s  e n t r e  s i ,  e v i t a n d o  e l  d e s e m b o l s o  d e
n u m e r a r i o  y  l a  c i r c u l a c i ô n  d e  " d i n e r o  n e g r o " ,  e t c .  e t c .
E l l o  h a  c a u s a d o  u n a  p u g n a  e n t r e  p e n a l i s t a s  y  m e r c a n t i 1 i s t a s ,  
p o r  l a  c u a l  l o s  p r i m e r o s  h a n  t e n i d o  q u e  c e d e r  a n t e  l a s  p r e s i o n e s  
d e  l o s  s e g u n d o s ,  y  d e  c i e r t o s  p o d e r e s  f A c t i c o s  f i n a n c i è r e s ,  c o n
l o  q u e  e l  D e r e c h o  p e n a l  h a  v i s t o  i n c r e m e n t a d a  s u  t i p i f i c a c i ô n  c o n
d e l i t e s  p u r a m e n t e  u t ô p i c o s ,  c o m o  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
5) La Ley Cambiaria y del Cheque del 16-7-85
L a  i n c o r p o r a c i ô n  d e  E s p a n a  a  l a  C . E . E .  e n  1 9 8 6 ,  f u e  e l  
m o t i v e  e s e n c i a l  ( a d e m A s  d e l  c a m b i o  d e  r é g i m e n  d e l  E s t a d o  e s p a n o l ) 
p a r a  q u e  n o s  a d h i r i é s e m o s  a  l a  c o r r i e n t e  E u r o p e a ,  s o b r e  l a  L e y  
u n i f o r m e  d e  G i n e b r a  d e  1 9 3 1  r e l a t i v e  a  d o c u m e n t e s  c a m b i a r i o s .
C o n  e l l o  s e  c o n s i g u e  l l e n a r  e n  n u e s t r a  N a c i ô n ,  u n a  l a g u n a  
l e g a l  s o b r e  e s t a  m a t e r i a ,  a d e m A s  d e  h a c e r  i n n e c e s a r i a  l a  
p r o t e c c i ô n  p e n a l  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  c o m o  t a l ,  a l  r e f o r z a r  
l a  p o s i c i ô n  d e l  t e n e d o r  o  t o m a d o r .
B i e n  e s  v e r d a d  q u e  d i c h a  L e y  d e  G i n e b r a  d e j a b a  a  l a  l i b r e  
e l e c c i ô n  d e  c a d a  E s t a d o  f i r m a n t e ,  l a  o p c i ô n  d e  s a n c i o n a r  
p e n a l m e n t e  o  n o  l a  e m i s i ô n  d e  c h e q u e s  s i n  f o n d o s ,  d e b i d o  a  l a  
f a l t a  d e  c o n v e n c i m i e n t o  d e  l a  m a y o r i a  d e  l a s  d e l e g a c i o n e s  p a r a
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q u e  t a l  c o s a  s e  i n c l u y e r a  d e n t r o  d e  l a  L e y  u n i f o r m e ,  l o  q u e
d e m u e s t r a  q u e  n o  e s  a l g o  t a n  n e c e s a r i o  e n  g e n e r a l .
En  r e s u m e n ,  c o n  l a  L e y  C a m b i a r i a  d e l  8 5 ,  s e  o t o r g a  u n a  m a y o r
f l e x i b i l i d a d  a  l o s  r e q u i s i t o s  d e  l o s  d o c u m e n t o s  c a m b i a r i o s ,  y  e n
c o n c r e t o  d e l  c h e q u e ,  s e  r e g u l a n  v a r i a s  d e  s u s  f o r m a s  e s p e c i a l e s ,  
a s i  co m o  s e  a d a p t a  s u  r e g u l a c i ô n  m e r c a n t i l  a  l a  l e g i s l a c i ô n
u n i f o r m e  d e  G i n e b r a .
6) Requisitos legales del cheque
T a l  c o m o  e s  c o n s i d e r a d o  p o r  l a  m a y o r i a  d e  l a  d o c t r i n a ,  
e x i s t e n  d o s  c l a s e s  d e  r e q u i s i t o s :  l o s  f o r m a i e s  y  l o s  m a t e r i a l e s .  
L o s  p r i m e r o s  s o n  n e c e s a r i o s  p a r a  q u e  e x i s t a  e l  p r o p i o  d o c u m e n t e ,  
e s  d e c i r ,  s i n  l o s  m is m o s  h u e l g a  h a b l a r  d e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  p u e s  e l  b i e n  d o c u m e n t a i  q u e  l o  f o r m a  ( e l  c h e q u e )  n o  
e x i s t e .  L a  f a l t a  d e  l o s  s e g u n d o s  n o  p r i b a n  p a r a  q u e  s e  p r o t e g a  a l  
d o c u m e n t e  c o m o  t a l ,  e s  m A s , s u  c a r e n c i a  e s  l o  q u e  p r o v o c a  e l  
p o d e r s e  e j e r c i t a r  s u s  a c c i o n e s  c i v i l e s  y  p é n a l e s  q u e  l o  t u t e l a n .
S e  d i s c u t e  e n  q u e  m o m e n to  h a b r A n  d e  c u m p l i r s e  t o d o s  e s t o s  
r e q u i s i t o s ,  s i  e n  e l  m o m e n to  d e  l a  e x p e d i c i ô n ,  o  e n  e l  m o m e n to  
d e  l a  p r e s e n t a c i ô n .  S e g û n  l a  L e y  C a m b i a r i a ,  e n t e n d e m o s  q u e  1 o s  
m is m o s  p u e d e n  s e r  c o m p l e t a d o s  h a s t a  l a  f e c h a  d e  p r e s e n t a c i ô n ,  
p u e s  e x i s t e  l a  p o s i b i l i d a d  l e g a l  d e  h a b e r  c h e q u e  i m c o m p l e t o s .
P e n a l m e n t e ,  c o n  e l  a r t .  5 6 3  b i s —b l a  c o s a  c a m b i a ,  y a  q u e  e n  
e l  m is m o  s e  e x i g u e  y  p r e s u p o n e  q u e  l o s  r e q u i s i t o s  f o r m a i e s  y  
m a t e r i a l e s  h a n  d e  e x i s t i r  a l  m o m e n to  d e  l a  e x p e d i c i ô n ,  l o  c u a l  n o  
d e j a  d e  c r e a r  c i e r t o s  p r o b l e m a s  e n  s u  a p l i c a c i ô n  p r A c t i c a ,  l o  q u e  
l a  j u r i s p r u d e n c i a  v a  s a l v a n d o  c o m o  p u e d e ,  c o m o  p o r  e j e m p l o  e n  l o s  
t e m a s  d e  l a  p o s d a t a c i ô n ;  l a  f i n a l i d a d  d e l  c h e q u e ,  e t c .
P o r  o t r a  p a r t e ,  l a  L e y  p e n a l  n o  n o s  h a b l a  d e  p r o v i s i ô n  d e  
f o n d o s ,  s i n o  d e  d i s p o n i b i 1 i d a d e s  a  f a v o r  d e l  l i b r a d o r ,  c o n c e p t o  
m u c h o  mAs a m p l i o  y  a m b i g u o  q u e  e l  d e  l a  l e y  C a m b i a r i a  ( a r t .  1 0 8 ) ,  
l o  c u a l  c r e a r  g r a v e s  p r o b l e m a s  p a r a  d e t e r m i n a r  l a  c u l p a b i 1 i d a d .
7) A#p#cto# bancarios y tributariom
V e m o s  q u e  c o n  l a  L e y  C a m b i a r i a  d e l  8 5 ,  e l  p l a z o  l e g a l  d e  
c o b r o  d e  l o s  c h e q u e s  s e  a m p l i a  d e  l o s  5  d i a s  d e l  d e r r o g a d o  a r t .  
5 3 7  C . C . ,  a  l o s  1 5  d i a s  d e l  a c t u a l  a r t .  1 3 5  L C C H .  A s i  c o m o  s e  
p i e r d e  l a  p o s t d a t a c i ô n ,  y a  q u e  e l  c h e q u e  s e g û n  e l  a r t .  1 3 4  e s  
p a g a d e r o  a  l a  v i s t a .  N o  p u d i é n d o s e  r e v o c a r  p o r  e l  l i b r a d o r  
d u r a n t e  d i c h o  p l a z o  d e  p a g o  ( a r t .  1 3 8  L C C H ) ,  l o  c u a l  n o  e s t a  e n  
c o n t r a d i c c i ô n  c o n  e l  t e x t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
S e g û n  e l  a r t .  1 1 0  L C C H . ,  t a n t o  e l  l i b r a d o r  c o m o  e l  t e n e d o r  
d e  u n  c h e q u e ,  p u e d e n  s o l i c i t e r  d e l  l i b r a d o  p a r a  q u e  l e s  p r e s t e  s u
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c o n f o r m i d a d  a l  m is m o ,  c o n  l o  q u e  y a  q u e d a  s u f i c i e n t e m e n t e  
g a r a n t i z a d a  s u  c i r c u l a c i ô n .
P a r a  e l l o ,  l a  B a n c a  i d e ô  d e s d e  e l  a n o  1 9 8 0  u n  s i s t e m a  d e  
c o n f o r m i d a d e s  t e l e f ô n i c a s  v i n c u l a n t e s ,  c o n  l o  c u a l  e x i s t e n  
m e c a n i s m o  e x t r a p e n a l e s  p a r a  p r o t é g e r  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  
m e r c a n t i l  e n  c a s o  d e  d u d a .  A d e m A s  d e  o t r o s  q u e  t a m b i é n  s o n  
o p e r a t i v e s ,  c o m o  e l  s i s t e m a  d e  t r u n c a m i e n t o  ( i n t e r c a m b i o  d e  
c h e q u e s  p o r  s o p o r t e  m a g n é t i c o ) ,  p o r  l o  q u e  u n  c h e q u e  p u e d e  
s a b e r s e  s i  e s  c o n f o r m e  o  n o  e n  c u e s t i ô n  d e  m i n u t e s  u  h o r a s .
E f e c t i v a m e n t e ,  c o n  e l  a c t u a l  s i s t e m a  B a n c a r i o  y  L e y  
C a m b i a r i a  d e l  8 5 ,  e l  t e n e d o r  y a  g o z a  d e  u n a  s e r i e  d e  m é c a n i s m e s  
d e  p r o t e c c i ô n ,  a s i  c o m o  l a s  a c c i o n e s  l é g a l e s  c a m b i a r i a s  y  c i v i l e s  
( a r t s .  1 4 6  a  1 5 3  L C C H ) ,  e  i n c l u s o  e n  e l  c a s o  d e  i m p a g o  p a r c i a l ,  
l o  q u e  p r o t e g e  s u f i c i e n t e m e n t e  s u s  i n t e r e s e s .
P o r  o t r a  p a r t e  y a  e s  f a c t i b l e  e l  l l a m a d o  p r o t e s t e  
s u s t i t u t i v o  o  d e  e q u i V a l e n c i a  p o r  p a r t e  d e  l o s  l i b r a d o s  o  
c A m a r a s  d e  c o m p e n s a c i ô n ,  p o r  l o  q u e  a  n u e s t r o  e n t e n d e r ,  s e  h a c e  
i n n e c e s a r i o  l a  p r o t e c c i ô n  p e n a l  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  co m o  u n  
d e l i t o  a u t ô n o m o  p a r a  p r o t é g e r  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l .
E n  c a m b i o  j u z g a m o s ,  q u e  l a  r e g u l a c i ô n  d e  l o s  t i m b r e s  m ô v i l e s  
e n  l o s  c h e q u e s  ( L e y  I m p .  s o b r e  T r a n s m i s i o n e s  y  A c t o s  J u r i d i c o s  
D o c u m e n t a d o s  d e l  3 0 —1 2 —8 0  y  R e g l a m e n t o  d e l  1 9 - 1 2 - 8 1 )  e s t A  
d e s f a s a d a  d e  l a  r e a l i d a d  a c t u a l  B a n c a r i a ,  p u e s  e l  s e r  n e c e s a r i o s  
p a r a  p o d e r s e  e j e c u t a r  u n  c h e q u e  a  l a  o r d e n  o  q u e  c u m p l a  u n a  
f u n c i ô n  d e  g i r o ,  e s  a l g o  a n a c r ô n i c o  c o n  l a  a c t u a l  L . E .  C i v i l .
8) Fundamento juridico penal del delito de cheque en descubierto
E n t r e  l o s  a n o s  s e s e n t a / s e t e n t a ,  y  s e g u r a m e n t e  d e b i d o  a  l a  
f u e r t e  e x p a n s i ô n  e c o n o m i c s  d e  A q u e l  e n t o n c e s ,  s e  d e s p e r t ô  e n  
n u e s t r o  p a i s  u n a  f u e r t e  p o l é m i c a  d o c t r i n a l  e n t r e  C u e l l o  C a l ô n  y  
Q u i n t a n o  R i p o l l é s ,  s o b r e  l a  c o n v e n i e n c i a  o  n o  d e  t i p i f i c a r  
p e n a l m e n t e  y  d e  u n a  f o r m a  a u t ô n o m a  e l  l i b r a m i e n t o  d e  c h e q u e s  s i n  
f o n d o s .  P a r e c e  s e r  q u e  l o s  a r g u m e n t o s  d e  C u e l l o  C a l ô n  f u e r o n  l o s  
q u e  t r i u n f a r o n  e n  a q u e l l a  é p o c a ,  y a  q u e  s u s  p r o p u e s t a s  p a s a r o n  a  
t o m a r  c u e r p o  e n  l a  L e y  p e n a l .
E f  e c t i  v a m e n t e ,  ccni l a  R e f o r m a  d e l  C ô d i f o  P e n a l  del 2 8 - 3 - 6 3  
s e  c r e ô  e l  a r t .  5 3 5  b i s ,  d o n d e  s e  t i p i f i c ô  p o r  p r i m e r a  v e z  e l  
d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  d e  u n a  f o r m a  a u t ô n o m a ,  a u n q u e  l o  
f u e s e  p a r c i a l m e n t e ,  e n  v i r t u d  d e  l a  B a s e  T r e c e  L e y  7 9 / 1 9 6 1 .
A n t e r i o r m e n t e  s i e m p r e  s e  p e n a l i z ô  c o m o  u n a  f o r m a  d e  e s t a f a ,  
p o r  e n t e n d e r  q u e  e l  b i e n  j u r i d i c o  l e s i o n a d o  e r a  e l  p a t r i m o n i o  
i n d i v i d u a l ,  y  n o  e l  c o l e c t i v o  q u e  e n t o n c e s  e m p e z ô  a  c r e a r s e .
C o n  l a  L e y  4 4 / 1 9 7 1  d e  1 5  n o v i e m b r e ,  e n  s u  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  e l
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d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  s e  i n d e p e n d i z a  f o r m a l m e n t e  d e  l a s  
d e f r a u d a c i o n e s ,  a m p l i A n d o s e  a  d o s  s u p u e s t o s  mAs s u  t i p i c i d a d ,  
c o m o  s o n  e l  r e t i r a r  l o s  f o n d o s  i m p i d i e n d o  s u  p a g o ,  y  e l  
n e g o c i a r l o  a  s a b i e n d a s  d e  s u  c a r e n c i a .  D i c h a  r e g u l a c i ô n  n u n c a  h a  
e s t a d o  e x e n t o  d e  c r i t i c a  d o c t r i n a l e s .
E n  d e f i n i t i v e ,  s u  f u n d a m e n t o  j u r i d i c o  s e  b a s ô  e n  l a  
p r e f e r e n c i a  d e  p r o t e c c i ô n  o  t u t e l a  d e  u n  b i e n  " c o l e c t i v o "  (c o m o  
e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r a f i c ô  m e r c a t i l ) ,  s o b r e  u n  b i e n  " i n d i v i d u a l "  
( c o m o  e s  e l  p a t r i m o n i o ) ,  a u n q u e  e n  e l  f o n d o  l a  c u e s t i ô n  e s  d u d o s a
9 )  B i e n  j u r i d i c o  p r o t e q i d o
V e m o s  q u e  e x i s t e n  d o s  t e n d e n c i e s  b i e n  d i f e r e n t e s  p a r a  
e x p l i c a r  l a  f u n d a m e n t a c i ô n  d e  l o s  b i e n e s  j u r i d i c o s :  l a
t r a n s c e n d e n t a l i s t a  ( b a s a d a s  e n  e l  i u s n a t u r a l i s m o ) ; y  l a  
i n m a m e n t i s t a  ( b a s a d a  e n  l a  p r o p i a  n o r m e  d e l  E s t a d o ) .
E n  c u a l q u i e r  c a s o ,  l a  f u n c i ô n  p r i m o r c i a l  d e  l o s  b i e n e s  
j u r i d i c o s  e s  l a  d e  s e r v i r  d e  g a r a n t i e  o  l i m i t e  d e l  i u s  p u n i e n d i  
d e  l o s  p r o p i o s  E s t a d o s .  E s t o  s e  c o n s i g u e  s e g û n  h e m o s  v i s t o ,  a  
t r a v é s  d e  d o s  v e r t i e n t e s :  l a  L e g i s l a t i v e  y  l a  J u d i c i a l .
E s  d e c i r ,  l o s  g o b i e r n o s  c o m o  d e t e n t a d o r e s  d e l  p o d e r  l e g a l  e n  
l o s  E s t a d o s  d e m o c r A t i c o s ,  e s t A n  o b l i g a d o s  a  d i c t e r  L e y e s  q u e  
s o l a m e n t e  p r o t e g a n  i n t e r e s e s  i m p o r t a n t e s ,  b A s i c o s  y  n e c e s a r i o s  
p a r a  d e  l a  s o c i e d a d  e n  g e n e r a l .  P o r  o t r a  p a r t e  l o s  J u e c e s ,  c o m o  
ô r g a n o s  e n c a r g a d o s  d e  a d m i n i s t r e r  l a  j u s t i c i  a  d e n t r o  d e  l o s  
E s t a d o s ,  d e b e r A n  d e  i n t e r p r e t e r  y  a p i i c a r  d i c h a s  l e y e s  e n  b a s e  a  
u n o s  v a l o r e s  f u n d a m e n t a l e s ,  q u e  l a s  s o c i e d a d e s  m o d e r n e s  s e  d a n  a  
s i  m is m o  a  t r a v é s  d e  u n a  C o n s t i t u c i ô n .  E n  c o n s e c u e n c i a ,  t a n t o  
l o s  u n o s  c o m o  l o s  o t r o s  d e b e n  d e  b u s c a r  e l  p u n t o  d e  e q u i l i b r i o  
e n t r e  l a  p r o t e c c i ô n  d e  i n t e r e s e s  c o l e c t i v o s  y  i n d i v i d u a l e s ,  a  f i n  
d e  n o  p e r d e r  s u  f i n a l i d a d  l o s  b i e n e s  j u r i d i c o s .
P c ^  e l l o  v e m o s  c o m o  c o n  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  
l o  q u e  o c u r r e  e s  q u e  d i c h o  b i e n  j u r i d i c o  c o l e c t i v o  e n  l a  s o c i e d a d  
a c t u a l  n o  d e j a  d e  s e r  mAs q u e  u n a  m e r a  a u t o p i a ,  e x i s t i e n d o  o t r o s  
m é c a n i s m e s  d e  c o n t r o l  m u c h o  mAs e f i c a c e z  y  m e n o s  g r a v o s o s  p a r a  l a  
p r o p i a  s o c i e d a d ,  c o m o  s o n  l a s  n o r m a s  b a n c a r i a s  y  m e r c a n t i l e s .
D i g o  " u t ô p i c o " ,  p o r  q u e  e l  p r i m e r  p r o b l e m s  q u e  s e  l e  p l a n t e s  
a  d i c h o  b i e n  j u r i d i c o ,  e s  e l  s a b e r  c o n c r e t a m e n t e  s o b r e  q u e  e s  d e  
l o  q u e  s e  t r a t a  a l  h a b l a r  d e l  m i s m o .  E f e c t i v a m e n t e ,  e n  l a  
d o c t r i n a  n o  e x i s t e  a c u e r d o  s o b r e  l o  q u e  r e a l m e n t e  s e  p r o t e g e  c o n  
e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ;  e n  c a m b i o  j u r i s p r u d e n c i a l m e n t e  s i ,  l a  
s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  p e r o  t a l  c o m o  v e r e m o s  d i c h a  
s e g u r i d a d  i g u a l m e n t e  s e  p r o t e g e  a  t r a v é s  d e l  p a t r i m o n i o  
i n d i v i d u a l ,  c o m o  d e  l a  - f e  p û b l i c a .  P o r  e l l o  s u  c r e a c i ô n  n o s  
p a r e c e  i n c e s e r a r i a  p a r a  l a  c o l e c t i v i d a d ,  e  i n c l u s o  
c o n t r a p r o d u c e n t e  p a r a  e l  i n c r e m e n t o  d e  l a  u t i l i z a c i ô n  d e l  c h e q u e .
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i O )  L a  a m q u r i d a d  d e l  t r A f i c o  j u r i d i c a  m e r c a n t i l
T r a d i c i o n a l m e n t e  e n  e l  A m b i t o  p e n a l ,  l a  s e g u r i d a d  d e l  
t r A f i c o  s i e m p r e  f u e  s i n ô n i m o  d e  d e l i t o s  d e  f a l s e d a d  c o n t r a  l a  f e  
p û b l i c a ,  o  r i e s g o  d e l  t r A f i c o  d e  c i r c u l a c i ô n .  P o r  l o  c u a l ,  h a s t a  
1 a s  R e f o r m a  d e l  1 9 7 1  d e n t r o  d e l  c a t A l o g o  d e  b i e n e s  j u r i d i c o s  
p é n a l e s  n o  e x i s t i a  t a l  b i e n ,  s i n o  t o d o  l o  c o n t r a r i o ,  e l  t r A f i c o  
j u r i d i c o  m e r c a n t i l  s i e m p r e  h a  e s t a d o  d e n t r o  d e l  C ô d i g o  d e
C o m e r c i o ,  p u e s  a l  D e r e c h o  p e n a l  s ô l o  l e  d e b e  d e  i n t e r e s a r  l a
s e g u r i d a d  y  e l  t r A f i c o  j u r i d i c o  d e  l o s  d o c u m e n t o s ,  s e a n  
m e r c a n t i l e s ,  c i v i l e s  u  o f i c i a l e s .
V e m o s  p u e s ,  q u e  s i  l o  q u e  s e  p r e t e n d e  e s  p r o t é g e r  l a  
s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  d e l  d o c u m e n t e  q u e  r e p r é s e n t a  e l  c h e q u e ,  p o r  
s u  i m p o r t a n c i a  s o c i a l  o  f u n c i ô n  e c o n ô m i c a ,  n o s  e n c o n t r a m o s  c o n  
q u e  c o m o  t i t u l o —v a l o r  q u e  e s ,  l o g i c a m e n t e  t a m b i é n  d e b e r i a  d e  
p r o t e g e r s e  a  l o s  o t r o s  t i t u l o s  v a l o r e s  d e  l a  m is m a  c l a s e ,  a l  
m e n o s  d e n t r o  d e  l o s  p e c u n i a r i o s ,  c o m o  s o n  l a s  l e t r a s  d e  c a m b i o s ,  
p a g a r é s ,  o b i i g a c i o n e s ,  c e r t i c a d o s  d e  d e p ô s i t o ,  e t c . ,  o  s e a ,  
a q u e l l o s  q u e  i n c o r p o r a n  e l  d e r e c h o  a  p e r c i b i r  u n a  s u m a  d e  d i n e r o ,  
c o s a  q u e  1 a m e n t a b l e m e n t e  n o  e s  a s i .
Y a  q u e  s e g û n  s e  d i c e  e n  e l  p r e A m b u l o  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a  d e l
8 5 :  " L a  a d a p t a c i ô n  d e l  o r d e n a m i e n t o  s o b r e  l a  l e t r a  d e  c a m b i o ,  e l
c h e q u e  y  e l  p a g a r é  a  l a  l l a m a d a  l e g i s l a c i ô n  u n i f o r m e  d e  G i n e b r a ,  
s u p o n e  d a r  u n  p a s o  d e c i s i v e  e n c a m i n a d o  a  l a  r e n o v a c i ô n  d e  n u e s t r o  
D e r e c h o  M e r c a n t i l ,  t a n  n e c e s i t a d o  d e  r e f o r m a .  S i  e s t a  n e c e s i d a d  
e s  p r e d i c a b l e  d e  o t r o s  s e c t o r e s  d e l  o r d e n a m i e n t o  m e r c a n t i l ,  e n  
p o c o s  s e  h a c e  t a n  é v i d e n t e  c o m o  e n  e l  d e  e s t o s  t i t u l o s  v a l o r e s ,  
c u y a  r e g u l a c i ô n  c a s i  c e n t e n a r i a  h a  s i d o  r e p e t i d a m e n t e  d e n u n c i a d a  
p o r  n o  s e r v i r  p a r a  p r o t é g e r  a d e c u a d a m e n t e  l o s  c r é d i t a s  
i n c o r p o r a d o s  a  d i c h o s  d o c u m e n t o s " .
T o d o  e l l o  s i n  o l v i d a r  l a  i m p o r t a n c i a  q u e  t i e n e  l a  l e t r a  d e  
c a m b i o  d e n t r o  d e l  t r A f i c o  b a n c a r i o ,  y  s u s  r e p e r c u s i o n e s  e n  u n a  
e c o n o m i a  n a c i o n a l ,  y a  q u e  i g u a l m e n t e  s i r v e  p a r a  f o r m a l i z a r  u n  
c o n t r a t o  d e  c a m b i o  t r a y e c t i c i o  q u e  é v i t a  e l  t r a n s p o r t e  d e  d i n e r o ;  
c o m o  s i r v e  d e  m e d i o  d e  p a g o  ( c o n  l a  l e t r a  d e  c a m b i o  s e  p u e d e n  
p a g a r  v a r i a s  d e u d a s  s u c e s i v a s  s i n  n e c e s i d a d  d e  u t i l i z e r  e l  
d i n e r o ) ;  a d e m A s  d e  s u  f u n c i ô n  d e  c r é d i t o  ( a  l o s  B a n c o s  l e s  
i n t e r e s a  e l  d e s c u e n t o  d e  l e t r a s ,  p u e s  a p a r t é  d e  s u  g a n a n c i a  
c o m e r c i a l ,  l e s  p e r m i t e  s u  r e d e s c u e n t o  e n  e l  B a n c o  d e  E s p a n a  c o n  
l o  q u e  p u e d e n  o b t e m e r  f A c i l  y  r a p i d a m e n t e  n u m e r a r i o ) .
Com o e s o  n o  e s  a s i ,  y a  q u e  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  s o l a m e n t e  
p r o t e g e  a l  c h e q u e ,  l l e g a m o s  a  l a  c o n c l u s i ô n  d e  q u e  e l  c h e q u e  e s  
u n  t i t u l o —v a l o r  p r e v i l e g i a d o  d e n t r o  d e  l a  g r a n  g a m a  d e  t i t u l o s  
v a l o r e s  q u e  e x i s t e ,  a u n q u e  n o  s e a  e l  mAs i m p o r t a n t e ,  c p o r  q u é ? .
L a  r e s p u e s t a  e n  n u e s t r a  o p i n i ô n ,  s o l a m e n t e  e s t A  e n  e l  
i n t e r é s  d e  p r o t é g e r  l a  f u n c i ô n  e c o n ô m i c a  q u e  r e p r é s e n t a  e l  c h e q u e  
p a r a  u n a  m i n o r i a ,  e l  d e  s e r  u n a  " s e g u n d a  m o n e d a " ,  f u e r a  d e l
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c o n t r o l  f i s c a l  e s t a b l e c i d o ,  c r e A n d o s e  c i r c u i t o s  d e  d i n e r o  n e g r o .
P o r  l o  q u e  l a  t i p i c i d a d  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  d e n t r o  d e l  
c a t A l o g o  d e  b i e n e s  j u r i d i c o s  c o l e c t i v o s  n o  e s t A  l o  
s u f i c i e n t e m e n t e  l e g i t i m a d a ;  e n  c o n s e c u e n c i a  p i e r d e  s u  v a l i d e z ,  y a  
q u e  p a r a  p r o t é g e r  l o s  i n t e r e s e s  i n d i v i d u a l e s  d e  u n a  s o c i e d a d ,  
t e n e m o s  l o s  b i e n e s  j u r i d i c o s  d e  l a  p r o p i e d a d ,  e l  p a t r i m o n i o ,  e t c .
H a y  q u e  t e n e r  m uy e n c u e n t a  e s t o ,  y a  q u e  s i n o ,  s e  c o r r e  e l  
p e l i g r o  d e  q u e  p o r  q u e r e r  p r o t é g e r  e x c e s i v a m e n t e  e l  c h e q u e  b a j o  
u n  p r i s m a  p e n a l ,  p r e c i s a m e n t e  l o  q u e  o c u r r a  s e a  q u e  s e  l e  e s t é  
a h o g a n d o .  U n a  p r u e b a  s i n t ô m a t i c a  d e  e l l o ,  e s  e l  g r a n  i n c r e m e n t o  
q u e  u l t i m a m e n t e  e s t A  e x p e r i m e n t a n d o  l a s  t a r j e t a s  d e  c r é d i t o ,  o  e l  
p r o p i o  u s o  d e l  p a g a r é ,  p u e s  a d e m A s  d e  n o  e x i s t i r  e l  r i e s g o  d e  s e r  
u n  p o s i b l e  d e l i n c u e n t e  e l  l i b r a d o r  s i n  f o n d o s ,  s u  v e n c i m i e n t o  
p u e d e  s e r  a p l a z a d o  o  r e n o v a d o ,  a l  i g u a l  q u e  l a  l e t r a  d e  d e  c a m b i o
1 1 )  A p t i t u d  d e  o t r o s  b i e n e s  j u r i d i c o s  p a r a  p r o t é g e r  a l  c h e q u e .
V i s t a  l a  a r t i f i c i a l i d a d  d e  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  d e n t r o  
d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  e n  b a s e  a  l o  e x p u e s t o  mAs a r r i b a ,  y  a  l a  
e x c u s a  a b s o l u t o r i a  d e l  m is m o  ( l a  c u a l  t a m b i é n  a n a l i z a m o s ) ,  
c r e e m o s  q u e  s é r i a  c o h e r e n t e  v e r  e n  e l  c a t A l o g o  p e n a l  d e  1 o s  
b i e n e s  j u r i d i c o s ,  c u a l e s  p o d r i a n  c u m p l i r  l a  m i s i ô n  d e  p r o t é g e r  
a d e c u a d a m e n t e  t a n t o  a l  c h e q u e  c o m o  a  o t r o s  t i t u l o s  v a l o r e s ,  e n  
e s p e c i a l  l o s  p e c u n i a r i o s ,  s e g û n  s e  h a  d i c h o .
S i  d e s p u é s  d e  u n  a n A l i s i s  l l e g a m o s  a  l a  c o n c l u s i ô n ,  d e  q u e  
l o  r e a l m e n t e  i m p o r t a n t e  e n  l a  p r o t e c c i ô n  p e n a l  d e l  c h e q u e ,  e s  e l  
v a l o r  e c o n ô m i c o  q u e  e l  d o c u m e n t e  r e p r é s e n t a ,  p o d e m o s  a f i r m a r  q u e  
e l  b i e n  j u r i d i c o  mAs a d e c u a d o  p a r a  s u  p r o t e c c i ô n  s e r A  e l  
p a t r i m o n i o ,  e n t e n d i d o  e l  m is m o  e n  u n  c o n c e p t o  e c o n ô m i c o - j u r i d i c o .
T a l  c o m o  a f i r m ô  B u s t o s  R a m i r e z :  " l a  p r o t e c c i ô n  d e l
p a t r i m o n i o  e s  s i e m p r e  a l g o  a d j e t i v a d o ,  n o  e s  e l  p a t r i m o n i o  a  
s e c a s  l o  q u e  s e  p r o t e j e ,  s i n o  e l  e n g a m o  y  e l  A n im o  d e  d e f r a u d a r  o  
d e  l u c r o  a  l o  a j e n o " .
S i  a  c a s o  e l l o  f u e r a  p o c o ,  t a m b i é n  t e n e m o s  c o m o  b i e n  
j u r i d i c o  a  l a  f e  p û b l i c a ,  a u n q u e  n o  s i e m p r e  d i c h o  b i e n  h a  g o z a d o  
d e  l a  m is m a  a c e p t a c i ô n ,  y a  q u e  e n  u n  p r i n c i p i o  l a  f a l s i f i c a c i ô n  
s e  l a  c o n s i d e r a b a  c o m o  u n  m e d i o  p a r a  c o n s e g u i r  u n a  d e f r a u d a c i ô n ,  
e s  d e c i r ,  n o  s e  f a l s i f i c a b a  p o r  f a l s i f i c a r ,  s i n o  p a r a  a  t r a v é s  d e  
e l l o  c o n s e g u i r  u n  b é n é f i c i e  e c o n ô m i c o  o  p a t r i m o n i a l .
P e r o  a c t u a l m e n t e ,  l a  f e  p û b l i c a  e s  c o n s i d e r a d a  c o m o  a l g o  c o n  
i d e n t i d a d  p r o p i a  q u e  l e s i o n a  a  l a  v e r d a d  d e  l o s  h e c h o s ,  o  s e a ,  
i n d e p e n d i e n t e  d e  c u a l q u i e r  r e s u l t a d o  m a t e r i a l  p o s t e r i o r .  P o r  e l l o  
e n t e n d e m o s  q u e  l a  e m i s i ô n  d e  u n  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  a  s a b i e n d a s  
d e  s u  f a l t a  d e  c o b e r t u r a ,  y a  d e  p o r  s i  m is m o  e s  u n a  f a l s e d a d  e n  
d o c u m e n t e  m e r c a n t i l ,  p u e s  e l  c h e q u e  s i n  f o n d o s  c o m o  m a n d a t o  p u r o
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y  s i m p l e  d e  p a g a r  q u e  e s ,  e n t e n d e m o s  q u e  r e p r é s e n t a  u n  m a n d a t o  
f a l s o  s i  e x i s t e  " d o l o "  a l  a l t e r a r s e  l a  v e r d a d  d e  u n  r e q u i s i t e  
m a t e r i a l  c o m o  e s  l a  c a n t i d a d ,  c o n  l o  c u a l  e l  b i e n  j u r i d i c o  d e  l a  
s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l  s e  h a c e  i n n e c e s a r i o .
12) La funciôn del tipo de injumto
S e g û n  h e m o s  v i s t o ,  l a  f u n c i ô n  d e l  t i p o  e n  l a  a c t u a l i d a d  h a  
a d q u i r i d o  m u c h a  r e l e v a n c i a .  D o c t r i n a l m e n t e  a l  t i p o  s e  l e  
a t r i b u y e n  t r è s  f u n c i o n e s  f o n d a m e n t a l e s :  1 )  L a  d e l i m i t a d o r a  d e l
A r e a  d e  l o  p e n a l ;  2 )  L a  i n d i c a d o r a  d e  l a  a n t i j u r i c i d a d ;  3 )  L a  
m o t i v a d o r a  o  e f e c t o  d i s u a s o r i o .
E l  t i p o  e s t a  f o r m a d o  p o r  u n a  s e r i e  d e  e l e m e n t o s  d e s c r i p t i v e s  
y  n o r m a t i v e s .  E n  c o n s e c u e n c i a  p o d e m o s  a f i r m a r  c o n  M IR  P U I S ,  q u e  
p a r a  q u e  u n a  c o n d u c t s  a n t i j u r i d i c a  c o n s t i t u y a  d e l i t o ,  e s  p r e c i s e  
q u e  s e a  p e n a l m e n t e  t i p i c a ,  o  s e a ,  q u e  e s t e  p e n a l i z a d a  d e n t r o  d e  
1 a s  f i g u r a s  d e l i c t i  v a s  d e  l a  p a r t e  e s p e c i a l  d e l  C ô d i g o ,  c o n  l o  
q u e  s e  c u m p l e  e l  p r i n c i p i o  c o n s t i t u c i o n a l  d e  l e g a l i d a d  d e l  a r t .  
2 5 , 1 ,  p o r  e l  c u a l :  " n a d i e  p u e d e  s e r  c o n d e n a d o  o  s a n c i o n a d o  p o r
a c c i o n e s  u  o m i s i o n e s  q u e  e n  e l  m o m e n to  d e  p r o d u c i r s e  n o
c o n s t i t u a n  d e l i t o ,  f a l t a  o  i n f r a c c i ô n  a d m i n i s t r a t i v a ,  s e g û n  l a  
l e g i s l a c i ô n  v i g e n t e  e n  a q u e l  m o m e n t o " .
H o y  e n  d i a  l a  a n t i j u r i c i d a d ,  n o  s e  f u n d a m e n t a  e x c l u s i v a m e n t e  
e n  a q u e l  i u s n a t i r a l i s m o  q u e  e r a  a n t e s  l a  b a s e  d e  l a s  t e o r i a s  
t r a n s c e n d e n t a l i s t a ,  s i n o  q u e  t a m b i é n  p r e d o m i n a n  l a s  t e r o r i a s  
i n m a m e n t i s t a  ( b a s a d a  e n  l a  p r o p i a  n o r m a  d e l  E s t a d o ) ,  p o r  l o  c u a l  
l o s  b i e n e s  j u r i d i c o s  p r o t e g i d o s  e n  e l  C ô d i g o  n o  s i e m p r e  s o n  l o s  
mAs i m p o r t a n t e s  y  n e c e s a r i o s ,  u n  e j e m p l o  d e  e l l o  p u e d e  s e r  a
n u e s t r o  e n t e n d e r  e l  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
13) Los sujetosi Pmsivo y Active
D o c t r i n a l m e n t e  s e  e n t i e n d e  p o r  s u j e t o  p a s i v o  a l  t i t u l a r  d e l  
b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o ,  e n  e l  c a s o  d e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  s e r A  l a  p r o p i a  s o c i e d a d  e n  g e n e r a l ,  i n c l u s o  p a r a  
a l g u n o s  r e p r e s e n t a d o  p o r  e l  E s t a d o ,  y a  q u e  d i c h o  d e l i t o  e n  s u s  
o r i genes ( a K o  1 9 3 9 )  s i r v i ô  p a r a  p r o t é g e r  e l  c o b r o  d e  l a s  d e u d a s  
t r i b u t a r i a s  p o r  m e d i o  d e  c h e q u e s .
A  n i v e l  d o c t r i n a l ,  n o  c o m p a r t o  e l  c r i t e r i o  d e  a q u e l l o s  q u e  
e n t i e n d e n  q u e  s u j e t o s  p a s i v o s  t a m b i é n  s o n  l o s  t e n e d o r e s ,  a u n q u e  
p i e n s e  q u e  l o s  r e a l m e n t e  " b e n e f i c i a d o s "  c o n  l a  p e n a l i z a c i ô n  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b ,  s e a  u n a  m i n o r i a  f A c t i c a  q u e  h a c e n  d e l  c h e q u e  u n a  
" s e g u n d a  m o n e d a " .
D e n t r o  d e  l o s  e l e m e n t o s  d e l  t i p o ,  u n o  d e  e l l o s  e s  e l  
r e f e r e n t e  a l  s u j e t o  a c t i v o ,  e l  c u a l  s e  i d e n t i f i c a r A  c o n  e l  a u t o r  
e n  u n  s e n t i d o  e s t r i c t o ,  y a  q u e  e n  u n  s e n t i d o  a m p l i o  y  l e g a l .
393 JOSE J. FABRA
a u t o r  t a n t o  p u e d e  s e r  e l  q u e  t o m a  p a r t e  d i r e c t a  e n  l a  e j e c u c i ô n ,  
e l  i n d u c t o r ,  c o m o  e l  c o o p e r a d o r  n e c e s a r i o .  ( t o d o s  e l l o s  p e r s o n a s  
f i s i c a s ,  y a  q u e  l a s  p e r s o n a s  J u r i d i c a s  n o  p u e d e n  s e r l o ) .
L o s  s u j e t o s  a c t i v a s  d e l  t i p o  d e l i c t i v o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  
s o n  e l  l i b r a d o r  e n  s u s  p A r r a f o s  p r i m e r o  y  s e g u n d o ,  y  e l  t o m a d o r  
e n  s u  a p a r t a d o  t e r c e r o ,  c u y a s  f i g u r a s  j u r i d i c a s  s o n  a l g o  c o n f u s a s  
p o r  s u  r e g u l a c i ô n  m e r c a n t i l  s u b y a c e n t e  y  e s t A n  p o c o  d e f i n i d a s .
14) Conduct## tipificadas en el art. 563 bis-b
E s t a  c l a r o  q u e  e n  d i c h o  a r t i c u l o  s e  r e g u l a n  t r è s  f i g u r a s
d e l i c t i v a s  d i f e r e n t e s :  e l  l i b r a r  c h e q u e s  s i n  f o n d o s  e n  l a  f e c h a
c o n s i g n a d a  e n  e l  d o c u m e n t e ;  e l  r e t i r a r  l o s  f o n d o s  i m p i d i e n d o  s u  
p a g o ;  y  e l  n e g o c i a r  p o r  p a r t e  d e l  t o m a d o r  u n  c h e q u e  s a b i e n d o  q u e  
e s  s i n  f o n d o s ,  l o  q u e  é q u i v a l e  a  u n a  n u e v a  f o r m a  d e  l i b r a m i e n t o .
L a s  p r i m e r a s  c o r r e c c i o n e s  q u e  e f e c t u ô  l a  j u r i s p r u d e n c i a  e n  
l a  a p l i c a c i ô n  p r A c t i c a  d e  e s t e  d e l i t o ,  f u e r o n  l a  d e  r e s t r i n g u i r  
l a  f i n a l i d a d  d e l  u s o  d e l  c h e q u e ;  y  l a  s e g u n d a  e l  e x i g u i r  q u e  e l  
c h e q u e  f u e r a  s o b r e  c u e n t a  c o r r i e n t e  d e l  p r o p i o  l i b r a d o r ,  l o  c u a l  
v a  mAs a i l A  d e l  p r o p i o  t e x t o  l e g a l .
O t r a  c o n t r a d i c c i ô n  d e l  t e x t o  p e n a l  c o n  l a  L e y  C a m b i a r i a  
p o s t e r i o r ,  e s  e l  e l e m e n t o  o b j e t i v o  d e l  t i p o  s o b r e  l a  f e c h a
c o n s i g n a d a  e n  e l  d o c u m e n t e ,  p o r  l o  q u e  s e g û n  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  u n
c h e q u e  p u e d e  p o s t d a t a r s e ,  c o s a  q u e  f u e  a b o i i d o  c o n  l a  L e y
C a m b i a r i a ,  y  c o r r a b o r a d o  p o s t e r i o r m e n t e  p o r  l a  j u r i s p r u d e n c i a ,  y a  
q u e  e n  l a  a c t u a l i d a d  l o s  c h e q u e s  s o n  t o d o s  p a g a d e r o s  a  l a  v i s t a ,  
a n a d i e n d o s e  e n  e l  a r t .  1 3 4  L C C H . q u e  c u a l q u i e r  m e n c i ô n  c o n t r a r i a  
s e  c o n s i d e r a r A  n o  e s c r i t a .  Q t r o  p r o b l e m a  s o b r e  l a  t i p i f i c a c i ô n  d e  
l a  f e c h a  c o n s i g n a d a  e n  e l  d o c u m e n t e ,  e s  q u e  s e  d e j a  e n  m a n o s  d e l  
l i b r a d o r  e l  p o d e r  p l a s m a r  u n a  f e c h a  a l e a t o r i a  o  i n c o m p l e t a ,  l a
c u a l  p o d r i a  c o n v e n i r l e  p a r a  e l  c a s o  d e  q u e  p r e v e a  s u  i m p a g o ,  y a
q u e  t a l  h e c h o  p o d r i a  i n c l u s o  n o  s e r  d e l i t o  s e g û n  e l  c a s o .
P r o b l e m A t i c o  t a m b i é n  e n  r e l a c i ô n  a  l a  L e y  p e n a l ,  s o n  l o s
p l a z o s  d e  p a g o  q u e  i n t r o d u j o  l a  L e y  C a m b i a r i a  d e l  8 5 ,  y a  q u e  e l
c h e q u e  e n  r e a l i d a d  e s  p a g a d e r o  a  c u a l q u i e r  f e c h a  s i e m p r e  q u e  
e x i s t a n  f o n d o s ,  y  n o  s e  h a y a  r e v o c a d o  p o r  e l  l i b r a d o r  e n  e l  c a s o  
d e  q u e  p u e d a  ( a r t .  1 3 8 ) ,  p o r  l o  c u a l  l a  " f e c h a  c o n s i g n a d a "  d e  s u  
t i p i c i d a d ,  h o y  e n  d i a  e s  i r r e l e v a n t e  o  e n t r a  e n  c o n t r a d i c c i ô n  c o n  
l a  L e y  C a m b i a r i a .  L o  mAs c o h e r e n t e  h u b i e r a  s i d o  t i p i f i c a r  l a  
f e c h a  d e  s u  p r e s e n t a c i ô n  p a r a  c o n s u m a r s e  e l  d e l i t o .
D e n t r o  d e  l a  c o n f u s a  r e d a c c i ô n  d e l  p A r r a f o  p r i m e r o  d e l  a r t .  
5 6 3  b i s - b ,  t a m b i é n  t e n e m o s  l a  p r o b l e m A t i c a  d e l  v o c a b l o  
" d i s p o n i b i 1 i d a d  d e  f o n d o s " ,  c o n  l o  q u e  s e  p u e d e  t r a s l a d a r  e l  
e f e c t o  d e  l a  c o n s u m a c i ô n  d e l  d e l i t o  a  m a n o s  d e  t e r c e r o s ,  c o m o  
p u e d e  s e r  e l  c a s o  d e  q u e  e l  l i b r a d o  q u i e r a  p a g a r  o  n o  u n  c h e q u e  
s i n  f o n d o s ,  s e g û n  p a c t o s  e x p r e s o s  o  t A c i t o s  d e  d i s p o n i b i 1 i d a d  o
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a u t o r l z a c i ô n  d e  s a l d o s  d e u d o r e s  ( n û m e r o s  r o j o s )  e n t r e  B a n c o s  o  
C a j a s  ( l i b r a d o s )  y  s u s  c l i e n t e s  ( 1 i b r a d o r e s ) .
Q t r o  d e f e c t o  e s ,  e l  p e n a l i z a r  e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  c o n  
i n d e p e n d e n c i a  d e  s u  i m p o r t e ,  y a  q u e  a c t u a l m e n t e  s e  h a c e n  c h e q u e s  
p o r  e l  v a l o r  d e  u n a  b o t e l l a  d e  b u t a n o  p o r  e j e m p l o ,  y  n o  c r e o  y o  
q u e  e l  S r .  d e l  b u t a n o  a d m i t a  e l  c h e q u e  e l  b a s e  a  s u  p r o t e c c i ô n  
p e n a l ,  s i n o  mAs b i e n  p o r q u e  c o n f i a  e n  s u  c l i e n t e .  A d em A s  d e  l a  
c o n t r a d i c c i ô n  y  a g r a v i o  c o m p a r a t i v e  q u e  e x i s t e  e n  r e l a c i ô n  a  
o t r o s  d e l i t o s ,  c o m o  l a  e s t a f a ,  y a  q u e  é s t a  s i  t i e n e  s u  r e g u l a c i ô n  
c o m o  f a l t a ,  c o s a  q u e  n o  o c u r r e  c o n  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  s i n  f o n d o s
R e f e r e n t e  a l  p A r r a f o  s e g u n d o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s —b ,  p i e n s o  
s i n c e r a m e n t e  q u e  d e s p u é s  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a  s e  h a c e  m e n o s  
n e c e s a r i o  a ù n  q u e  e l  p A r r a f o  p r i m e r o ,  y a  q u e  s e g û n  d i c h a  L e y ,  e n  
s u  a r t .  1 3 8  s e  p r o h i b e  a l  l i b r a d o r  e l  r e v o c a r  u n  c h e q u e  d e n t r o  d e  
s u  p l a z o  d e  p a g o  l e g a l ,  p o r  l o  c u a l  l a  p r o t e c c i ô n  p e n a l  d e  l a  
r e t i r a d a  d e  f o n d o s  i m p i e n d o  s u  p a g o ,  s e  h a c e  r e d o n d a n t e  y  a t e n t a  
c o n t r a  e l  p r i n c i p i o  d e  l a  m i n i m a  i n t e r v e n c i ô n  d e l  D e r e c h o  p e n a l .
P o r  u n a  o t r a  p a r t e ,  e x i s t e  e l  p r o b l e m a  d e  q u e  n o  s i e m p r e  l a  
r e t i r a d a  d e  f o n d o s  i m p i d i e n d o  s u  p a g o  s e  p r o d u c i r A  c o n  e l  
c o n o c i m i e n t o  d e l  l i b r a d o r ,  y a  q u e  a c t u a l m e n t e  c o n  e l  g r a n  v o l u m e n  
y  d e s a r r o l l o  q u e  t i e n e n  a l g u n a s  c u e n t a s  c o r r i e n t e s ,  e s  m uy  
p r o b a b l e  q u e  l o s  c a m b i o s  d e  s a l d o  s e  p r o d u z c a n  d e  i m p r o v i s o ,  p u e s  
p e n s e m o s  e n  l a  c a n t i d a d  d e  r e c i b o s ,  c u o t a s ,  p a g o s ,  t a r j e t a s ,  e t c .  
q u e  t e n e m o s  d o m i c i l i a d o s  e n  n u e s t r a s  c u e n t a s  c o r r i e n t e s ,  l o  c u a l  
n o  p o c a s  v e c e s  p r o d u c e n  a l t e r a c i o n e s  e n  n u e s t r o s  s a l d o s  p r e v i s t o s
P o r  l a  o t r a  v e m o s ,  q u e  e n  l a s  o b i i g a c i o n e s  c o n t r a c t u a l e s  d e  
l a s  c u a l e s  e l  c h e q u e  s e r A  u n  m e d i o  p a r a  s a l d a r l a s ,  e x i s t e  s e g û n  
e l  a r t .  1 1 2 4  d e l  C ô d .  C i v i l  ( p a r a  e l  c a s o  d e  i n c u m p l i m i e n t o  d e  
u n a  d e  l a s  p a r t e s ) ,  l a  f a c u l t a d  d e  l a  o t r a  p a r t e  a c t u a r  a  l a  
r e c i p r o c a .  P u e s  i m a g i n e m o s  e l  a b o n a r  u n a  r e p a r a c i ô n  c o n  u n  
c h e q u e ,  o  l a  c o m p r a  d e  u n  e l e c t r o d o m é s t i c o  q u e  a  l a  m e d i a  h o r a  y a  
n o  f u n c i o n e n ,  n o  s e r A  j u s t o  i n t e n t a r  i m p e d i r  e l  p a g o  d e l  c h e q u e .
E s o  s i n  c o n t a r  c o n  q u e  f i g u r a  d e l i c t i v a  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  
p A r r a f o  s e g u n d o ,  a  m i j u i c i o ,  t a l  c o m o  e s t a  r e d a c t a d a  e s  p r o p i a  
d e  u n  d e l i t o  d e  r e s u l t a d o ,  y a  q u e  s e  e x i g u e  e n  s u  t i p i c i d a d  q u e  
l a  a c c i ô n  c a u s e  e l  i m p a g o ,  p u e s  s i  e l  l i b r a d o r  r e t i r a s e  l o s  
f o n d o s  y  n o  o b s t a n t e  e l  c h e q u e  f u e r a  p a g a d o  p o r  e l  l i b r a d o ,  n o  
h a b r i a  d e l i t o  a  p e n s a r  d e  s e r  u n  c h e q u e  s i n  f o n d o s .
F i n a l m e n t e ,  t a m b i é n  c o n  e l  p A r r a f o  t e r c e r o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s -  
b  s e  a m p l i a  e x a g e r a d a m e n t e  e l  c a m p o  l o s  s u j e t o s  a c t i v o s ,  a l  
t i p i f i c a r s e  l a  a c t u a c i ô n  d e l  t o m a d o r ,  l o  c u a l  d e m u e s t r a  e l  
e s p i r i t u  s a n c i o n a d o r  d e  l a  é p o c a ,  p u e s  s i  e n  r e a l i d a d  s e  p e n s a b a  
q u e  c o n  e l  p A r r a f o  p r i m e r o  s e  i b a n  a  e l e m i n a r  o  d i s m i n u i r  
c o n s i d e r a b l e m e n t e  l a  e m i s i ô n  d e  c h e q u e s  s i n  f o n d o s ,  e l l o  h a c i a  
i n m e c e s a r i o  d i c h a  m o d a l i d a d  d e l i c t i v a .
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A d e m A s  d e  q u e  e x i s t e  p o s i b i l i d a d  d e  e f e c t u a r  e n d o s o s  
i n c o m p l è t e s ,  e n  b l a n c o ,  o  p o r  s i m p l e  t r a d i c i ô n ,  q u e  e n  c a s o  d e  
i m p a g o  h a r i a n  i n e f i c a z  t a l  t i p i c i d a d ,  p o r  l o  d e f i c i l  d e  a v e r i g u a r  
s u s  t o m a d o r e s  a n t e r i o r e s ,  t a n t o  mAs c u a n t o  mAs l e j o s  d e l  p r i m e r o .
E n  r e s u m e n ,  c o n  l a  r e d a c c i ô n  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  d e  l a  L e y  
1 9 7 1 ,  s e  q u i z o  c r e a r  u n  d e l i t o  a u t ô n o m o  q u e  p r o t e g i e s e  e l  b i e n  
j u r i d i c o  d e  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r a f i c o  m e r c a n t i l ,  e n  b a s e  a  t r è s  
m o d a l i d a d e s  d e l i c t i  v a s ,  q u e  e n  l a  a c t u a l i d a d  t a n t o  l o  u n o  c o m o  l o  
o t r o  s o n  c u e s t i o n e s  m uy d e s c u t i b l e s ,  t a n t o  p o r  s u  f o n d o ,  s u  
f o r m a ,  y  s u s  p o c o s  r e s u l t a d o s  p o s i t i v o s .  S i e n d o  d e  a d v e r t i r ,  q u e  
a  p e s a r  d e  l a s  n u m e r o s a s  v o c e z  a u t o r i z a d a s  q u e  s e  h a n  p r o n u n c i a d o  
s o b r e  s u  d e f e c t u o s a  t i p i c i d a d  y  d e  l a s  d i f e r e n t e s  r e f o r m a s  
p a r c i a l e s  d e l  C ô d i g o  p e n a l ,  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  s i g u e  p r a c t i c a m e n t e  
c o m o  e l  p r i m e r  d i a  q u e  s e  c r e ô  p o r  r a z o n e s  n o  m u y  e x p l i c a d a s .
15) Clase de tipo
A l  e n t e n d e r  d e  l a  j u r i s p r u d e n c i a ,  e l  d e l i t o  d e l  a r t .  5 6 3  
b i s - b  e s  u n  d e l i t o  f o r m a i  o  d e  m e r a  a c t i v i d a d ,  d e  l a  c l a s e  
e s p e c i a l  e x t r i c t o ,  c o n  t r è s  f o r m a s  d e l i c t i v a s ,  p o r  l o  q u e  e s  u n  
d e l i t o  c o m p u e s t o ,  a u n q u e  u n i o f e n s i v o  e n  c u a n t o  a l  b i e n  j u r i d i c o .
A u n q u e  e n  l o  q u e  r e s p e c t a  a  s u  n a t u r a l e z a  j u r i d i c a ,  n o  
e x i s t e  u n  c o n c e n s o  d o c t r i n a l  n i  j u r i s p r u d e n c i a l  q u e  a v a l e  s u  
f o r m a c i ô n ,  y a  q u e  e x i s t e n  d i s c r e p a n c i e s  s o b r e  e n  q u e  m o m e n to  s e  
p r o d u c e  l a  c o n s u m a c i ô n  d e l  d e l i t o ,  l a  f e c h a  c o n s i g n a d a  e n  e l  
d o c u m e n t e  o  l a  p r e s e n t a c i ô n  d e l  m is m o  a l  c o b r o .  E l l o  c r e e m o s  q u e  
e s t A  c a u s a d o  p o r  s u  d e f i c i e n t s  r e d a c c i ô n  e  i n j u s t o  r e s u l t a d o ,  y a  
q u e  a l  r e d u n d a r  e n  s u s  f o r m a s  d e l i c t i v a s ,  s e  p r o d u c e  u n a  
c o n t r a d i c c i ô n  e n  s u  n a t u r a l e z a  d e l  t i p o ,  c r e a n d o  u n a  c i e r t a  
i n s e g u r i d a d  j u r i d i c a ,  i n c o m p a t i b l e  c o n  u n  E s t a d o  d e  D e r e c h o .
S e g û n  e l  t e x t o  l e g a l  e n t i e n d o ,  q u e  e l  d e l i t o  s e  c o n s u m a  e n  
l a  f e c h a  c o n s i g n a d a  e n  e l  d o c u m e n t e ,  p o r  l o  q u e  e s  u n  d e l i t o  d e  
s i m p l e  a c t i v i d a d ,  s i  b i e n  n o  e n  t o d o s  s u s  p A r r a f o s ,  p u e s  e n  m i  
o p i n i ô n  el p a r r A f o  s e g u n d o  e s  p r o p i o  d e  u n  d e l i t o  d e  r e s u l t a d o ,  
y a  q u e  p a r a  c o n s u m a r s e  e l  t i p o ,  h a c e  f a l t a  q u e  l a  a c c i ô n  d e  
r e t i r a r  l o s  f o n d a s  p r o d u z c a  c o m o  c o n s e c u e n c i a  s u  i m p a g o .
16) Exclusiôn de la tipicidad en relaciôn con el art. 563 bis-b.
D e n t r o  d e  l o s  d o s  s u p u e s t o s  c l A s i c o s  d e  e x c l u s i ô n  d e  l a  
t i p i c i d a d ,  t a i e s  c o m o  s o n  l a  a u s e n c i a  d e l  t i p o :  p o r  e j e m p l o  l a  n o  
p r o t e c c i ô n  p e n a l  d e  l a  l e t r a  d e  c a m b i o  o  e l  p a g a r é  i m p a g a d o s ;  y  
l a  f a l t a  d e  a l g u n o  d e  s u s  e l e m e n t o s :  c o m o  l a  a u s e n c i a  d e  a c c i ô n  
p o r  s i t u a c i o n e s  d e  i n s c o n s c i e n c i a ,  f u e r z a  i r r e s i s t i b l e ,  o  f a l t a  
d e  d e t e r m i n a c i ô n  d e l  s u j e t o  a c t i v o ,  o  d e l  n e x o  c a u s a l ,  e t c .
T a m b i é n  e x i s t e  a  n u e s t r o  e n t e n d e r  u n  t e r c e r  s u p u e s t o  q u e
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p u e d e  e x c l u i r  l a  t i p i c i d a d ,  y a  q u e  e n  l a  a c t u a l  C o n s t i t u c i ô n  
e s p a n o l a  p r e v a l e c e n  l o s  v a l o r e s  i n d i v i d u a l e s  s o b r e  l o s  
c o l e c t i v o s ,  p o r  l o  q u e  a c t u a l m e n t e  c o b r a n  t o d a  s u  i m p o r t a n c i a  l a s  
l l a m a d a s  " a c c i o n e s  s o c i a l m e n t e  a d e c u a d a s " .  E s  d e c i r ,  e n  l a  
a c t u a l i d a d  e x i s t e n  u n a  g r a n  c a n t i d a d  d e  a c t i v i d a d e s  q u e  a  p e s a r  
d e  s u  p o s i b l e  p e l i g r o s i d a d  s o c i a l ,  n o  p o r  e l l o  s e  p r i b a  a l  
i n d i v i d u o  d e  s u  p o s i b l e  r e a l i z a c i ô n ,  n i  s e  l e  c a l i f i c a  a l  m is m o  
d e  d e l i n c u e n t e  d a d o  e l  c a s o  d e  c a u s a r  a l g û n  d a n o .
E f e c t i v a m e n t e ,  u n a  d e  e s t a s  a c t i v i d a d e s  p o d r i a  s e r  l a  
p o s i b l e  e m i s i ô n  d e  u n  c h e q u e  s i n  f o n d o s ,  o  a l  m e n o s  s u  r e f e r e n c i a  
a  l a  f o r m a  c u l p o s a  d e  e s t e  d e l i t o ,  t a l  c o m o  v e r e m o s  mAs a o e l a n t e  
a l  t r a t a r  s o b r e  s u s  e l e m e n t o s  s u b j e t i v o s .  H o y  e n  d i a  c o n  l o s  
a c t u a l e s  s i s t e m a s  i n f o r m A t i c o s  y  b a n c a r i o s ,  p o r  l o s  c u a l e s  u n  
t e n e d o r  p u e d e  s a b e r  p e r f e c t a m e n t e  s i  u n  c h e q u e  e s  s i n  f o n d o s  o  
n o ,  a d e m A s  d e  e x i s t i r  l a  L e y  C a m b i a r i a ,  n o  v e m o s  r a z o n e s  d e  p e s o  
q u e  j u s t i f i q u e n  l a  i n c l u s i ô n  d e n t r o  d e l  C ô d .  p e n a l  d e  u n  b i e n  
j u r i d i c o  n u e v o  y  e x t r a n o  a l  m is m o .
17) Causas de justificaciôn de ausencia de la antijuricidad
S i  p o r  a n t i j u r i c i d a d  e n t e n d e m o s  q u e  u n  h e c h o  e s  c o n t r a r i o  a  
d e r e c h o  6 q u é  c a u s a s  p u e d e n  j u s t i f i c a r  l a  a u s e n c i a  d e  l a  m i s m a ? .
D o c t r i n a l m e n t e  v e m o s  q u e  e x i s t e n  b a s i c a m e n t e  d o s :  e l
c o n s e n t i m i e n t o  d e l  s u j e t o  p a s i v o  o  a u s e n c i a  d e  i n t e r é s ,  y  l o s  
i n t e r e s e s  p r é p o n d é r a n t e s .  A u n q u e  d e l  b i e n  j u r i d i c o  d e  l a  
s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  p o r  s e r  u n  b i e n  c o l e c t i v o  o  
p ù b l i c o ,  s u  t i t u l a r  n o  t e n d r i a  p o r q u e  t e n e r  d i s p o n i b i 1 i d a d  d e l  
m is m o ,  l o  c u a l  c o n t r a d i c e  c o n  s u  e x c u s a  a b s o l u t o r i a .
Y a  q u e  e n  r e f e r e n c i a  a l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  l a  
r e a l i d a d  m e r c a n t i l  y  l a  p r o p i a  j u r i s p r u d e n c i a  p e n a l  n o s  
c o r r a b o r a n  l o  c o n t r a r i o  e n  n u m e r o s a s  s e n t e n c i a s ,  p u e s  e x i s t e n  
m u c h o s  s u p u e s t o s  e n  l o s  q u e  a  n i v e l  i n d i v i d u a l ,  e s  e l  p r o p i o  
t e n e d o r  o  a c r e e d o r  q u i e n  p a r e c e  n o  i n t e r e s a r l e  e l  b i e n  j u r i d i c o  
d e l  que es c o t i t u l a r .  E s t o s  s u p u e s t o s  s o n  c u a n d o  e l  t e n e d o r  
a d m i t e  u n  c h e q u e  d e  u n  l i b r a d o r  q u e  s a b e  q u e  e s t A  e n  q u i e b r a ,  
s u s p e n c i ô n  d e  p a g o s ,  c o n c u r s o  d e  a c r e e d o r e s ;  o  s i m p l e m e n t e  s a b e  
q u e  e l  c h e q u e  n o  e s  c o n f o r m e ,  y  l o  r e c i b e  c o n  s i m p l e  g a r a n t i e  o  
n o v a c i ô n  d e  p a g o  d e  l e t r a s ;  p a g o  c o n d i c i o n a d o ;  a p l a z a d o ;  e t c .  L o  
c u a l  d i c h o  s e a  d e  p a s o ,  e s t A  e n  c o n t r a d i c c i ô n  c o n  e l  t e x t o  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b  p A r r a f o  p r i m e r o  a l  d e c i r :  c o n  c u a l q u i e r  f i n a l i d a d .
T a m b i é n  s e  o b s e r v a  e n  d i c h o  d e l i t o ,  a  p e s a r  d e  s e r  
p e r s e g u i b l e  d e  o f i c i o ,  q u e  e n  l a  r e a l i d a d  b a n c a r i a  e l  i m p a g o  d e  
l o s  c h e q u e  n u n c a  s e  p o n e  e n  c o n o c i m i e n t o  d e  l a  a u t o r i d a d  j u d i c i a l  
p o r  p a r t e  d e  l o s  B a n c o s  o  C a j a s  d e  A h o r r o s ,  l o  c u a l  e s  p r u e b a  d e  
l a  f a l t a  d e  c o n v e n c i m i e n t o  d e  s u  g r a v e d a d  s o c i a l .
P o r  o t r o  l a d o  t a m b i é n  t e n e m o s  c o m o  c a u s a s  d e  e x c l u s i ô n  d e  l a
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a n t i J u r i c i d a d ,  t o d a s  l a s  e x e n c i o n e s  d e  r e s p o n s a b i 1 i d a d  p e n a l  d e l  
a r t .  8  d e l  C ô d .  p e n a l ,  e n  e s p e c i a l  l o s  p A r r a f o s  7  ( e s t a d o  d e  
n e c e s i d a d )  y  1 0  ( m i e d o  i n s u p e r a b l e ) ,  o  e n  s u  d e f e c t o  o  c a s o ,  l a s  
a t e n u a n t e s  d e l  a r t .  9 .
18) La imputabi1idad del delito
L a  i m p u t a b i 1 i d a d  e s  u n o  d e  l o s  t r e s  e l e m e n t o s  q u e  f o r m a n  e l  
" j u i c i o  d e  l a  c u l p a b i 1 i d a d " . S u  f u n d a m e n t o  s e  e n c u e n t r a  e n  e l  
l i b r e  a l b e d r i o  d e l  s e r  h u m a n o  p a r a  e l e g i r  e n t r e  e l  b i e n  o  e l  m a l .
E n  e l  d e l i t o  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  
d i c h o  e l e m e n t o  n o  e s  f A c i l  d e  d e t e r m i n a r  e n  c u a n t o  a  l a  f o r m a  
c u l p o s a  d e  l a  c u l p a b i 1 i d a d  s o b r e  e l  l i b r a d o r ,  a l  n o  p o d e r s e l e  
e x i g i r  u n a  c o n d u c t a  d e s m e d i d a  e n  l a  p r e c a u s i ô n  d e  e x t e n d e r  u n  
c h e q u e ,  a d e m A s  d e  q u e  l a  c u l p a  e n  m u c h o s  c a s o s  n o  s e r A  i m p u t a b l e  
a  A l ,  s i n o  a l  l i b r a d o ,  o  i n c l u s o  a l  p r o p i o  t e n e d o r .
L o s  s u p u e s t o s  d e  i n n i m p u t a b i 1 i d a d  s e r A n  l o s  p r o p i o s  d e  
c u a l q u i e r  d e l i t o ,  c o n  l a  s a l v e d a d  d e  q u e  t a m b i é n  p o d r A n  
a p r e c i a r s e  a  u n  m a y o r  d e  1 6  a n o s  t i t u l a r  d e  u n a  c u e n t a  c o r r i e n t e ,  
c o m o  c o n s e c u e n c i a  d e  p o d e r  s e r  s u j e t o  a c t i v o .
19) Elementos subjetivos del art. 563 bim-b
L a  p r i n c i p a l  p r o b l e m A t i c a  d e  l o s  m is m o s  e s t A ,  e n  v a l o r a r  s i  
a l  a r t .  5 6 3  b i s - b  l e  e s  c o r r e c t o  a p l i c a r  l a s  d o s  f o r m a s  d e  
c u l p a b i l i d a d  ( d o l o  y  c u l p a ) ,  p u e s  a  m i j u i c i o  l o  q u e  e l  
L e g i s l a d o r  d e  1 9 7 1  t i p i f i c ô  e n  d i c h o  a r t i c u l o  f u e ,  s o l a m e n t e  l a  
t i p i c i d a d  d e  l a  f o r m a  d o l o s a ,  s e g û n  l a  E x p o s i c i ô n  d e  M o t i v o s  d e  
l a  p r o p i a  L e y .  A d e m A s  p o r q u e  c r e o  q u e  e s  u n  u n  e r r o r  e l  
j u s t i f i c a r  l a  a p r e c i a c i ô n  c u l p o s a  d e  d i c h o  d e l i t o  e n  b a s e  a l  a r t .  
5 6 5  C . . P . ,  y a  q u e  a c t u a l m e n t e  s e  c o m p r u e b a  q u e  l a  i m p r u d e n c i a  
p u n i b l e  e n  l o s  d e l i t o s  e s  s ô l o  l a  t e m e r a r i a  ( r e f o r m a  L . 0 . 3 / 1 9 8 9  
d e  2 1  j u n i o ) ,  t a m b i é n  d e  e x i s t i r  l a  t e n d e n c i a  d o c t r i n a l  d e  
s o l a m e n t e  a p r e c i a r s e  l a  c u l p a  e n  d e l i t o s  c o n c r e t a m e n t e  a s i  
t i p i f i c a d o s ,  s e g û n  a r t .  11  d e l  A n t e p r o y e c t o  C ô d .  p e n a l  d e  1 9 9 2 .
E n  c u a n t o  a l  d o l o ,  s u  a p r e c i a c i ô n  n o  s e r A  p r o b l e m A t i c a ,  l o  
q u e  o c u r r e  e s  q u e  l a  r e d a c c i ô n  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  p r i m e r o ,  
c o n t r a d i c e  l a  a c t u a l  L e y  C a m b i a r i a  e n  s u s  a r t .  1 3 4  y  1 3 5  e n  e l  
a s p e c t o  d e  l a  f e c h a  c o n s i g n a d a  e n  e l  d o c u m e n t e  p a r a  p o d e r s e  
a p r e c i a r  e l  t i p o ,  y a  q u e  a c t u a l m e n t e  e l  c h e q u e  e s  p a g a d e r o  a  l a  
v i s t a ,  s e a  c u a l  s e a  l a  f e c h a  c o n s i g n a d a  e n  e l  m is m o .
C o n  e l  p A r r a f o  s e g u n d o  d e  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  n o s  e n c o n t r a m o s  
c o n  e l  p r o b l e m a  d e  q u e  e l  d o l o  h a b r A  d e  p r o d u c i r s e  c u a n d o  s e  
c u m p l a  e l  t i p o ,  q u e  a  m i e n t e n d e r  n o  s e r A  e l  m o m e n to  d e  l a  
r e t i r a d a  d e  f o n d o s ,  s i n o  c u a n d o  s e  c u m p l a  e l  r e s u l t a d o  
t i p i f i c a d o ,  e l  i m p e d i r  e l  p a g o ;  e s  d e c i r ,  e l  l i b r a d o r  t e n d r A  q u e
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s a b e r  q u e  e l  c h e q u e  n o  e s  p a g a d o  a  c a u s a  d e  l o s  f o n d o s  q u e  e n  s u  
d i a  r e t i r é ,  l o  c u a l  e s  m uy  p r o b l e m â t i c o  d e m o s t r a r  e n  c u e n t a s  
c o r r i e n t e s  d e  m u c h o  m o v i m i e n t o .  A d e m A s  d e  q u e  e x i s t e n  m u c h i s i m o s  
c a s o s  e n  q u e  u n  c h e q u e  e s  d e v u e l t o  ( i m p a g a d o ) ,  n o  p o r  r e t i r a d a  d e  
f o n d o s  a  c a u s a  d e l  d o l o  d e l  l i b r a d o r ,  s i n o  p o r  c a r g o s  h a b i d o s  e n  
s u  c u e n t a  d e  l o s  q u e  a u n  é l  m is m o  n o  e s  c o n o c e d o r .
R e f e r e n t e  a  l a  c u l p a ,  h e m o s  l l e g a d o  a  l a  c o n c l u s i ô n  d e  q u e  
e s  l a  i n f r a c c i ô n  d e  u n  " d e b e r  d e  c u i d a d o "  s o b r e  a l g o  q u e  e s  
e x i g i b l e ,  p e r o  e n  e s t e  d e l i t o  t a n t o  a l  l i b r a d o r  c o m o  a l  t o m a d o r .
H o y  e n  d i a  p o r  i m p e r a t i v o  l e g a l  ( R e f o r m a  3 / 1 9 8 9 ) ,  l a  c u l p a  o  
i m p r u d e n c i a  s i m p l e  y a  n o  e s  a p l i c a b l e  a  l o s  d e l i t o s ,  s i n o  
s o l a m e n t e  a  l a s  f a l t a s ,  y  c o m o  s a b e m o s  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  n o  t i e n e  s u  t i p i f i c a c i ô n  c o m o  f a l t a ,  p o r  l o  c u a l  l a  
c u l p a  d e l  a r t .  5 6 5  e n  l o s  d e l i t o s  e s  l a  i m p r u d e n c i a  t e m e r a r i a .
S e g û n  s e  c o r r a b o r a  p o r  l a  j u r i s p r u d e n c i a  e n  n u m e r o s a s  
s e n t e n c i a s ,  d i c h a  i m p r u d e n c i a  s ô l o  d e b e  d e  a p l i c a r s e  a  a q u e l l a s  
c o n d u c t a s  u  o m i s i o n e s  n o  m a l  i c i o s a s  y  q u e  c a u s e n  u n  g r a v e  r i e s g o  
o  p e l i g r o  p a r a  l a  s o c i e d a d ,  q u e  e n  e l  e s t e  c a s o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s -  
b ,  s e g û n  s u  b i e n  j u r i d i c o ,  e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l .
C u e s t i ô n  q u e  y a  h a  s i d o  d é b a t i d a  e n  l a s  c o n c l u s i o n e s  s o b r e  
s u  b i e n  j u r i d i c o ,  a  l a s  c u a l e s  me r e m i t o .  S o l a m e n t e  p u n t u a l i z a r  
a q u i ,  q u e  a u n  s u p o n i e n d o  d e  q u e  s e  m a n t u v i e s e  d i c h o  b i e n  j u r i d i c o  
d e n t r o  d e l  c a t A l o g o  d e l  C ô d i g o  p e n a l ,  l a  f o r m a  c u l p o s a  d e n t r o  d e
l a s  t i p i c i d a d e s  d e l  a r t .  5 6 3  b i s —b ,  n o  h a c e  mAs q u e  c r e a r
s i t u a c i o n e s  i n j u s t a s  p a r a  e l  l i b r a d o r ,  a l  l l e v a r s e  d e s m e d i d a m e n t e  
l a  e x i g e n c i a  d e l  d e b e r  d e  c i u d a d o ,  s e g û n  v e r e m o s .
20) La Exiqibilidad
E f e c t i v a m e n t e ,  p a r a  q u e  s i r v e  c o m p r o b a r  e l  s a l d o  d e  u n a  
c u e n t a  c o r r i e n t e  a  l a  h o r a  d e  e x t e n d e r  u n  c h e q u e ,  s i  c u a n d o  e l
m is m o  l l e g u e  a  s e r  p r e s e n t a d o  a l  c o b r o  p u e d a  s e r  q u e  y a  n o
e x i s t a n  f o n d o s  p a r a  a t e n d e r l o ,  p o r  h a b e r s e  p a g a d o  o t r a s  c o s a s .
P a r a  q u e  e l l o  n o  o c u r r i e s e  c u a n d o  s e  e x t i e n d a  u n  c h e q u e ,  
d e b e r i a  d e  e f e c t u a r s e  l a  c o r r e s p o n d i e n t e  r e t e n c i ô n  d e  s a l d o  p o r  
e l  i m p o r t e  d e l  m is m o  ( a r t .  1 1 0  L C C H ) ,  o  h a b r i a  q u e  t e n e r s e  u n a  
p r o v i s i ô n  d e  f o n d o s  t a n  h o l g a d a  q u e  n o  h u b i e r a  d e  p r e o c u p a r s e  p o r  
e l l o ,  c o s a  q u e  e n  l a  r e a l i d a d  b a n c a r i a  y  m e r c a n t i l  n o  e s  a s i .
P o r  o t r a  p a r t e  e x i s t e  e l  p r o b l e m a  a m a d i d o  d e  l a s  
" d i s p o n i b i 1 i d a d e s  d e  f o n d o s "  ( q u e  n o  e s  l o  m is m o  q u e  p r o v i s i ô n )  
p o r  l a s  c u a l e s  l o s  l i b r a d o s  a u t o r i z a n  a  s u s  c l i e n t e s ,  1 i b r a d o r e s  
d e  c h e q u e s ,  a  t e n e r  s a l d o s  a c r e e d o r e s ,  l o  c u a l  h a c e  q u e  l a  c u l p a  
n o  e s t é  s o l a m e n t e  e n  e l  c o m p o r t a m i e n t o  d e l  l i b r a d o r ,  s i n o  d e l  
l i b r a d o ,  e  i n c l u s o  a l  p r o p i o  t e n e d o r ,  y a  q u e  l a  L e y  C a m b i a r i a  l e  
f a c u l t a  p a r a  s e r  é l  q u i e n  t a m b i é n  p i d a  l a  c o n f o r m i d a d  ( a r t . 1 1 0 ) .
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C o n  l o  q u e  l l e g a m o s  a  l a  c o n c l u s i ô n ,  d e  q u e  l o  e x i g i b l e  a  d e  
s e r  s o b r e  a l g o  p o s i b l e ,  p u e s  q u e  s e n t i d o  t i e n e  e x i g i r  e l  d e b e r  d e  
a l g o  c u a n d o  e s  i m p o s i b l e  d e  r e a l i z a r ,  o  c o m o  e n  e s t e  c a s o
i n e f i c a z ,  s e g û n  h e m o s  v i s t o  a l  a n a l i z a r  l o s  p o s t u l a d o s  d e
JE S C H E C K  s o b r e  e l  c i u d a d o  i n t e r n o  y  e l  c u i d a d o  e x t e r n o  e n
r e l a c i ô n  a l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o .
21) Supuestos de ausencia de forma# de culpabilidad
E l  e r r o r  v e n c i b l e  s o b r e  e l  t i p o  e n  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  d e b e r i a  d e  e x c l u i r  t a m b i é n  l a  c u l p a ,  p o r  c o n s i d e r a r  
q u e  e l  a r t .  5 6 3  b i s —b e s  u n  d e l i t o  s o l a m e n t e  d o l o s o .  A d em A s  d e  
p o r  q u e  e l  a r t .  6  b i s - a  m e n c i o n a  c o m o  c u e s t i o n e s  a  c o n s i d e r a r  
" l a s  c i r c u n s t a n c i a s  d e l  h e c h o  y  l a s  p e r s o n a l e s  d e l  a u t o r " ,  c o n  l o  
c u a l  l l e g a m o s  a  l a  c o n c l u s i ô n  d e  q u e  e l  d e b e r  d e  c u i d a d o  e x i g i b l e  
n o  s e r A  e l  m is m o  a  c a d a  l i b r a d o r ,  s i n o  q u e  s e r A  v a r i a b l e .
En  e l  c a s o  f o r t u i t o ,  c o m o  l i m i t e  i n f e r i o r  c o n  l a  c u l p a ,  
d e b e r i a  d e  t e n e r  e n  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  u n a  
a p l i c a c i ô n  m a y o r ,  a l  o b j e t o  d e  e v i t a r  i n j u s t i c i a s  y  e x c e s o s  e n  s u  
i n c r i m i n a c i ô n ,  y a  q u e  c o m o  h e m o s  v i s t o ,  a l  n o  e f e c t u a r s e  l a  
p r e c e p t i v a  a u n q u e  n o  o b l i g a t o r i a  r e t e n c i ô n  d e  s a l d o  p o r  e l  
i m p o r t e  d e l  c h e q u e  e x t e n d i d o ,  s e  e s t A  a d m i t i e n d o  c o m o  p o s i b l e  l a  
d e v o l u c i ô n  d e l  m i s m o ,  a u n q u e  s e  c o n f i a  q u e  e l l o  n o  s e a  p r o b a b l e ,  
c o n  l o  c u a l  e s  l a  p r o p i a  s o c i e d a d  q u i é n  d e s c a l  i f i c a  l a  
i n c r i n a c i ô n  c u l p o s a  d e  d i c h o  d e l i t o ,  e n  b a s e  a  l a s  " a c c i o n e s  
s o c i a l m e n t e  a d m i t i d a s " .
P o r  o t r a  p a r t e  e n  e l  d e l i t o  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  p o r  
s u s  p e c u l i a r i d a d e s  r e l a c i o n e s  c o n  e l  l i b r a d o  ( B a n c o  o  C a j a ) ,  
s e g û n  h e m o s  v i s t o ,  e x i s t e n  u n a  s e r i e  d e  s u p u e s t o s  d e  i m p a g o  d e  
c h e q u e s ,  d o n d e  l a  c u l p a b i l i d a d  d e l  d e l i t o  n o  s e r A  i m p u t a b l e  a l  
l i b r a d o r ,  s i n o  a l  l i b r a d o ,  l o  c u a l  d i c h o  s e a  d e  p a s o  s u  c o n d u c t a  
n o  e s t a  t i p i f i c a d a  e n  n i n g û n  a s p e c t o .
Por t o d o  e l l o ,  y  c o n  i n d e p e n d e n c i a  d e  q u e  e l  d e l i t o  d e  
c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  s e  m a n t e n g a  o  n o  d e n t r o  d e l  c a t A l o g o  d e  
d e l i t o s  d e l  C ô d i g o  p e n a l  d e  u n a  f o r m a  a u t ô n o m a ,  c r e e m o s  q u e  p a r a  
u n a  mayor j u s t i c i a  s o c i a l  e n  e s t e  t e m a ,  d e b e  d e  c o n s i d e r a r s e  
d e f i n i t i v a m e n t e  q u e  l a  i n c r i m i c a c i ô n  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  e s  
s o l a m e n t e  e n  l a  f o r m a  d o l o s a ,  t e s i s  a v a l a d a  p o r  a l g u n a s  
s e n t e n c i a s  d e  T r i b u n a l  s u p r e m o ,  a d e m A s  d e  p o r  u n a  s e r i e  d e  
r a z o n e s  y  p r i n c i p i o s  q u e  h e  e x p u e s t o  e n  e l  e p i g r a f e  I V ,  4 )  d e l  
c a p i t u l o  I V .
S i n  t e n e r  e n  c u e n t a  q u e  a l  e l i m i n a r  d i c h a  d e s c r i m i n a c i ô n ,  s e  
f a v o r e c e r i a  c o n s i d e r a b l e m e n t e  e n  l a  d i v u l g a c i ô n  d e  t a l  m e d i o  d e  
p a g o ,  y a  q u e  a h o r a  p o r  e l  m i e d o  d e  n o  c a e r  e n  a l g u n a  d e  l a s  
t i p i c i d a d e s  d e l  a r t .  5 6 3 -  b i s - b ,  e l  p o s i b l e  l i b r a d o r  p r e f i e r e  
u t i l i z a r  e l  p a g a r é ,  o  l a  t a r j e t a  d e  c r é d i t o  p o r  e j e m p l o ,  q u e  e l  
p r o p i o  c h e q u e .  N o  q u i e r o  p e n s a r  q u e  e s t a  s e a  é s t a  u n a  d e  l a s
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c a u s a s  p o r  l a s  q u e  l a  r e g u l a c i ô n  d e l  c h e q u e  p e r m a n e c e  m o n o l x t i c a .
22) Modo# de realizaciôn del delito del art. 563 bis-b
H e m o s  v i s t o  c o m o  a l  D e r e c h o  p e n a l  s ô l o  l e  i n t e r e s a  e l  
c o m p o r t a m i e n t o  e x t e r n o  d e l  i n d i v i d u o ,  y  a u n  d e n t r o  d e  é s t o s  
s o l a m e n t e  a  l o s  q u e  t i p i f i c a  c o m o  d e l i t o s .  En  e l  c a s o  d e l  c h e q u e  
e n  d e s c u b i e r t o ,  t a m b i é n  l e  s e r A n  p u n i b l e s  l o s  a c t o s  p r e p a r a t o r i o s  
e n  t a n t o  y  c u a n t o  n o  s e  h a y a  c o n s u m a d o  e l  d e l i t o ,  p u e s  e n  e s t e  
c a s o  q u e d a r A n  a b s o r b i d o s  p o r  é l .
S e  e n t i e n d e  q u e  a l  c o n s i d e r a r s e  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  u n  d e l i t o  
f o r m a i ,  l a s  f a s e s  i m p e r f e c t a s  d e  e j e c u c i ô n  n o  l e  s e r A n  p u n i b l e s ,  
a u n q u e  e n  n u e s t r a  o p i n i ô n  s i  l a  t e n t â t i v a ,  e n  e s p e c i a l  e n  s u  
p a r r A f o  s e g u n d o ,  a l  e n t e n d e r  p a r t i c u l a r m e n t e  q u e  s u  t i p i c i d a d  e s  
p r o p i a  d e  u n  d e l i t o  d e  r e s u l t a d o .
L a  i n c e r t i d u m b r e  s o b r e  l a  n a t u r a l e z a  J u r i d i c a  d e  e s t e  
d e l i t o ,  h a c e  q u e  d i c h o  a r t i c u l o  s e a  p r o b l e m A t i c o ,  i n c l u s o  e n  s u  
e j e c u c i ô n  p e r f e c t s ,  y a  q u e  n o  t i e n e  m u c h o  s e n t i d o  e l  t i p i f i c a r  
u n a  c o n d u c t a  c o m o  e s  e l  e x t e n d e r  y  e n t r e g a r  u n  c h e q u e  s i n  f o n d o s ,  
s i  e l  p r o p i o  t e n e d o r  n o  q u i e r e  c o b r a r l o  p o r  e j e m p l o .  E l l o  e s  
p o s i b l e ,  a l  n o  h a b e r s e  t i p i f i c a d o  c o m o  e l  m o m e n to  d e  l a  
c o n s u m a c i ô n  d e l  d e l i t o ,  l a  f e c h a  d e  s u  p r e s e n t e n c i ô n  a l  c o b r o .
23) Formas de intervenciôn del art. 563 bis-b
E n t e n d e m o s  q u e  e n  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  s i  s o n  
p o s i b l e s  l a s  t r e s  f o r m a s  d e  i n t e r v e n c i ô n  d e l  a r t .  1 4  C ô d .  p e n a l .  
E s  m A s , e n  l a  a u t o r i a  i n m e d i a t a  t a n t o  p o d r A  s e r  a u t o r  e l  t i t u l a r  
d e  l a  c u e n t a  o  l i b r a d o r ,  c o m o  s u  r e p r é s e n t a n t e  l e g a l ,  a u n q u e  e n  
e s t e  d e l i t o  p o r  s e r  d e  l a  c l a s e  e s p e c i a l ,  e l  " e x t r a n e u s "  ( e l  n o  
l i b r a d o r )  n o  p u e d e  s e r  a u t o r  m e d i a t o ,  p o r  n o  c u m p l i r s e  s o b r e  é l  
l a  c o n d i c i ô n  d e l  t i p o .
E n  c u a n t o  a  l a  p o s i b i l i d a d  d e  h a b e r  e n c u b r i d o r e s ,  a  p e s a r  d e  
l a  o p i n i ô n  c o n t r a r i a  d e  a l g û n  s e c t o r  m e r c a n t i l i s t s  s o b r e  s u  
p o s i b l e  a p r e c i a c i ô n  e n  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  a  m i j u i c i o  c r e o  q u e  s e  
e q u i v o c a n ,  y a  q u e  s i  d i c h o  d e l i t o  e s  p e r s e g u i b l e  d e  o f i c i o  y  l o s  
B a n c o s  o  C a j a s  n o  d e n u n c i a n  t a i e s  h e c h o s ,  a  t e n o r  d e l  a r t .  1 8  
C ô d .  p e n a l ,  d i c h a  f i g u r a  j u r i d i c a  s e  e s t a  c u m p l i e n d o  s i n  n u d a  
a l g u n a  e n  l a  m o d a l i d a d  d e  f a v o r e c i m i e n t o  d e  l a  c l a s e  r e a l .
24) Ti— PO y luqar del delito d# cheque en descubierto
E n t e n d e m o s  q u e  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  n o  p u e d e  s e r  d e r r o g a d o  d e  
u n a  f o r m a  t A c i t a  p o r  l a  L e y  C a m b i a r i a  d e l  8 5 .  T a m b i é n  e n t e n d e m o s  
q u e  a  n i v e l  n a c i o n a l  e s  l a  " t e o r l a  d e  l a  a c t i v i d a d "  l a  q u e  m e j o r  
s e  c o n c u e r d a  c o n  e l  a r t .  1 4  d e  L . E . C r . ,  s i n  e m b a r g o  a  n i v e l
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i n t e r n a c i o n a l ,  q u i z à  s e a  l a  " t e o r l a  d e  l a  u b i c i d a d "  l a  q u e  m e j o r
s e  a d a p t a  a  d i c h a  e s f e r a  d e  r e l a c i o n e s .
E n  r e f e r e n c i a  a l  l u g a r ,  s i  s e  e n t i e n d e  q u e  d i c h o  d e l i t o  e s  
f o r m a i  o  d e  s i m p l e  a c t i v i d a d ,  e l  f u e r o  d e  c o m p e t e n c i a  mAs  
a d e c u a d o  s e r A  s e g û n  l a  t e o r l a  d e  l a  a c t i v i d a d ,  e l  l u g a r  d e  
l i b r a m i e n t o  o  e n t r e g a  d e l  d o c u m e n t e ,  y  e n  c a s o  d e  d i s c r e p a n c i a  
é s t e  û l t i m o ;  l o  c u a l  p u e d e  s e r  m uy i n t e r e s a n t e  p a r a  s a b e r  l a  
c o n v e n i e n c i a  d e  l a  l e y  a p l i c a b l e  a  l a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  p o r  d a n o s  a  
n i v e l  i n t e r n a c i o n a l ,  e n  e l  c a s o  d e  n o  a p l i c a r s e  c o n j u n t a m e n t e  l a  
a c c i ô n  p e n a l  y  l a  c i v i l  e n  b a s e  a l  a r t .  1 1 1  L . E . C r .
P o r  o t r a  p a r t e ,  c r e e m o s  m u y  c o n v e n i e n t e  q u e  e n  e l  n u e v o  
C ô d i g o  p e n a l  q u e  s e  e s t A  p r o y e c t a d o  r e a l i z a r ,  s e  r é g u l é  d e  u n a  
f o r m a  e s p e f i c a  l a s  c u e s t i o n e s  d e  n o r m a s  y  c o n f l i c t o  d e  l e y e s  
i n t e r n a c i o n a l e s  e n e s t a  m a t e r i a ,  s i n  t e n e r  l a  n e c e s i d a d  d e  
r e c u r r i r  a l  D e r e c h o  c i v i l ,  o  a  l a  L e y  O r g A n i c a  d e l  P o d e r  J u d i c i a l  
p a r a  s o l u c i o n a r  d i c h o s  p r o b l e m a s .
25) Concurso d# delito» aplicado ml cheque en descubierto
C o n  d i c h o  d e l i t o ,  t a n t o  p u e d e  a p r e c i a r s e  e l  c o n c u r s o  i d e a l ,  
m e d i a l ,  o  e l  r e a l ,  s i  b i e n  l o  mAs h a b i t u a l  s e r A  e l  m e d i a l ,  a l  s e r  
e l  c h e q u e  u n  i n s t r u m e n t e  a d e c u a d o  p a r a  c o m e t e r  o t r o  d e l i t o  m a y o r ,  
p o r  e l l o  e l  a r t .  5 6 3  b i s —b e n  s u  û l t i m o  p A r r a f o  n o s  h a c e  u n a  
r e m i s i ô n  a  o t r o  d e l i t o  mAs g r a v e  d a d o  e l  c a s o ,  l o  c u a l  p a r e c e  q u e  
r o m p a  c o n  e l  c o n c u r s o  d e  d e l i t o s  y  n o s  r e m i t a  a l  " c o n c u r s o  d e  
l e y e s "  d e l  a r t .  6 8 ,  p a r a  p o r  a b s o r c i ô n  p e n a l i z a r  u n o s  m is m o s  
h e c h o s  p o r  e l  d e l i t o  mAs g r a v e .  T a m b i é n  s u e l e  a p r e c i a r s e  c o m o  
d e l i t o  c o n t i n u a d o  e n  b a s e  a l  a r t .  6 9  b i s  C o d .  p e n a l ,  l o  c u a l  e s  
u n a  p r u e b a  d e l  p o c o  e f e c t o  i n t i m i d a t o r i o  d e  s u s  p e n a s ,  o  d e  l a  
i n a d e c u a c i ô n  d e l  t i p o .
D i c h a  c l a û s u l a  d e  r e m i s i ô n  e n t r a r A  e n  j u e g o  c u a n d o  e l  
i m p o r t e  d e l  c h e q u e  s e a  s u p e r i o r  a  3 0 . 0 0 0  p t a s ,  p u e s  e n  c a s o  
c o n t r a r i o  n o s  t e n d r i a m o s  q u e  r e m i t i r  a  t i p i c i d a d  d e  l a s  f a l t a s ,  
l a s  c u a l e s  s o n  i n f e r i o r e s  a  l a  p e n a l i d a d  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
J u r i s p r u d e n c i a l m e n t e  s u e l e  d i s t i n g u i r s e  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  
e n  d e s c u b i e r t o  c o n  e l  d e  l a  e s t a f a ,  b a s i c a m e n t e  p o r  l a  c u e s t i ô n  
d e l  " e n g a n o  p r e v i o "  y  e l  " p e r j u i c i o  p a t r o m o n i a l " ,  p a r t i c u l a r m e n t e  
p i e n s o  q u e  e l l o  n o  j u s t i f i c a  l a  c r e a c i ô n  d e  u n  d e l i t o  a u t ô n o m o
c o m o  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  p u e s  e n  e l  a r t .  5 2 8  n o  s e  m e n c i o n a  d e  u n a
f o r m a  e x p r e s a  c u a n d o  t i e n e  q u e  p r o d u c i r s e  e l  e n g a n o ,  s i  a n t e s  o  
d e s p u é s  d e l  a c t o  d e  d i s p o s i c i ô n ,  p o r  l o  q u e  s e  c o m p r u e b a ,  q u e  e n
a m b o s  d e l i t o s  e n  e l  f o n d o  p r o t e g e n  a  u n  m is m o  b i e n ,  e l  p a t r i m o n i o
d e l  t o m a d o r  o  t e n e d o r  d e  b u e n a  f e .
P o r  o t r a  p a r t e ,  c o n  e l  d e l i t o  d e  f a l s i f i c a c i ô n  d e l  a r t .  3 0 2  
e n  r e l a c i ô n  c o n  e l  a r t .  3 0 3 ,  y a  s e  p r o t e g e  l a  " s e g u r i d a d  d e l  
t r A f i c o  j u r i d i c o  d o c u m e n t a l " ,  t a n t o  e n  s u s  p A r r a f o s  p r i m e r o  y
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n o v e n o  ( f a l s e d a d  m a t e r i a l ) ,  c o m o  e n  s u s  p A r r a f o s  c u a r t o  y  q u i n t o
( f a l s e d a d  i n m a t e r i a l ) .  P u e s  d e b e m o s  d e  e n t e n d e r  q u e  t a n t o  l a
c o n f e c c i ô n  d e  u n  d o c u m e n t e  q u e  p a r e z c a  c o m o  a u t é n t i c o ,  c o m o  l a
a l t e r a c i ô n  d e  l a  v e r d a d  e n  u n  d o c u m e n t e  o r i g i n a l  s o n  c a u s a s  
s u f i c i e n t e s  e x t e n s a s  p a r a  p r o t é g e r  a  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o .
F i n a l m e n t e  p a r a  l o s  c a s o s  q u e  n o  e s t é n  c o m p r e n d i d o s  e n  l a s  
e s t a f a s  p r o p i a m e n t e  d i c h a s ,  o  l a s  f a l s i f i c a c i o n e s  d e  d o c u m e n t o s ,  
e l  C ô d i g o  p e n a l  n o s  b r i n d a  l a  t i p i c i d a d  d e  l a  a p r o p i a c i ô n  
i n d e b i d a ,  l a  c u a l  a b a r c a r A  t o d o s  a q u e l l e s  s u p u e s t o s  d e  a b u s e  d e  
c o n f i a n z a  e n  l a  p o s e s i ô n  d e l  d i n e r o ,  e f e c t o s  u  o b j e t o s  m u e b l e s .
E n  c o n s e c u e n c i a  y  a  n u e s t r o  j u i c i o ,  l a  c l A u s u l a  d e  r e m i s i ô n  
d e l  p a r r A f o  û l t i m o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  e s  c o m o  u n a  c l a û s u l a  d e  
a u t o d e s t r u c c i ô n  d e l  p r o p i o  a r t i c u l o ,  a l  m o s t r a r s e  s u p e r f l u s  s u  
t i p i c i d a d ,  p u e s t o  q u e  e l  h e c h o  d e  e m i t i r  u n  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  
t a n t o  p o d r A  e n c u a d r a r s e  s e g û n  e l  C ô d .  p e n a l ,  c o m o  u n a  e s t a f a ,  u n a  
f a l s e d a d ,  o  u n a  a p r o p i a c i ô n  i n d e b i d a ,  q u e d a n d o  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  
p a r a  l o s  c a s o s  " e t é r e o s "  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l .
26) Evoltâciôn de su pénal izaciôn
S i  o b s e r v a m o s  b a j o  u n  c i e r t o  p r i s m a  h i s t o r i e n ,  l o s
d i f e r e n t e s  t i p o s  d e  p e n a s  h a b i d o s  e n  E s p a n a  s o b r e  e l  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  p o d e m o s  l l e g a r  a  l a  c o n c l u s i ô n ,  d e  q u e  u n  m a y o r  
i n c r e m e n t o  d e  l a s  p e n a s  e n  e s t e  d e l i t o ,  h a  e s t a d o  e n  r e l a c i ô n  
d i r e c t a  c o n  a q u e l l a s  é p o c a s  d o n d e  s e  p r e t e n d i a  p r o t é g e r  l o s
v a l o r e s  m o r a l e s  d e  u n  E s t a d o  t o t a l i t a r i o .
C o n  l a  e s t a d i s t i c a  c r i m i n o l ô g i c a  q u e  h e  r e a l i z a d o ,  h e
p r e t e n d i d o  d e m o s t r a r  q u e  e l  h e c h o  d e  e m i t i r  c h e q u e s  e n  
d e s c u b i e r t o  p o r  p a r t e  d e  l a  p o b l a c i ô n  e s p a n o l a ,  e n  b a s e  a  s u  
t i p i c i d a d  d e n t r o  d e  l a  p a r t e  e s p e c i a l  d e l  C ô d i g o  p e n a l  y  d e  s u s  
d i f e r e n t e s  p e n a s ,  n o  h a  c a u s a d o  e l  e f e c t o  e s p e r a d o  d e  
s a l v a g u a r d a r  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  a d e m A s  d e  
r e s a l t a r  e l  e n o r m e  c o s t e  p r o c e s a l  q u e  s u  i n c l u s i ô n  p e n a l
r e p r é s e n t a ,  s i n  c o n t a r  l a  c i f r a  n e g r a  q u e  d e  t a i e s  h e c h o s  q u e d a n  
s i n  d e n u n c i a r ,  p o r  l a  c u e s t i ô n  d e  s u  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l .
27) Ausencia de regulaciôn como faite
A p e s a r  d e  l a  r e f o r m a  L . O .  3 / 1 9 8 9  d e  a c t u a l i z a c i ô n  d e l  C ô d .  
p e n a l ,  d o n d e  s e  p r o d u j o  u n a  i m p o r t a n t e  r e f o r m a  e n  l a  f a l t a s ,  e l  
d e l i t o  d e  e m i t i r  u n  c h e q u e  s i n  f o n d o s  n o  t i e n e  s u  p a r a i e l a  
r e g u l a c i ô n  c o m o  f a l t a ,  l o  c u a l  p u e d e  p r o d u c i r  l a  p a r a d o j i c a  
s i t u a c i ô n  d e  s e r  p e n a l i z a d a  mAs s e v e r a m e n t e  l a  c o n d u c t a  d e  e m i t i r  
u n  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  s i n  A n im o  d e  d e f r a u d a r ,  q u e  l a  e m i s i ô n  
d e  u n  c h e q u e  c o m o  m e d i o  d e  c o m e t e r  u n a  e s t a f a  c u y o  i m p o r t e  s e a  
i n f e r i o r  a  3 0 . 0 0 0  p t a s . ,  e s  d e c i r ,  c o n  l a  a c t u a l  r e g u l a c i ô n  s e  
p e n a l i z a  c o n  mAs r i g o r  u n  d e l i t o  a c c e s o r i o  q u e  u n  d e l i t o
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p r i n c i p a l  c o m o  e s  l a  e s t a f a .
L a  s o l u c i ô n  d o c t r i n a l  p a r a  e s t o s  c a s o s  p a r e c e  q u e  n o  e s  a
g u s t o  d e  t o d o s ,  p u e s  l a  a p l i c a c i ô n  j u r i s p r u d e n c i a l  d e l  a r t .  6 8  n o  
d e j a  d e  c a u s a r  i n j u s t i c i a  e n  c u a n t o  a  l a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l .
28) Causas de exclusién de la punibilidad.
D e s d e  l a  a p a r i c i ô n  d e  l a  e x c u s a  a b s o l u t o r i a  d e l  a r t .  5 6 3  
b i s - b ,  d o c t r i n a l m e n t e  s e  h a  e n t a b l a d o  u n a  v i v a  d i s c u s i ô n  s o b r e  l a  
o p o r t u n i d a d  o  c o n v e n i e n c i a  d e  l a  m is m a ,  a d e m A s  d e  s u  c o n f u s a  
r e d a c c i ô n ,  l o  q u e  h a  c a u s a d o  d u d a s  s o b r e  l o s  b e n e f i c i a r i o s  d e  l a  
m i s m a ,  c o m o  e l  t o m a d o r ,  e l  c u a l  e n t e n d e m o s  q u e  s i  l o  e s .
A u n q u e  l o  r e a l m e n t e  c o n t r a d i c t o r i o  d e  l a  m is m a  e s  s u  
f u n d a m e n t o  e n  r e l a c i ô n  a l  b i e n  j u r i d i c o  d e l  d e l i t o ,  y a  q u e  s i  c o n  
e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  s e  p r e t e n d e  p r o t é g e r  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  
m e r c a n t i l ,  p a r e c e  i l ô g i c o  q u e  u n a  v e z  p r o d u c i d o  e l  i m p a g o  y  
c o n s u m a d o  e l  d e l i t o ,  s e  l e  d é  a l  a u t o r  d e l  m is m o  u n a  s e g u n d a  
o p o r t u n i d a d  p a r a  p a g a r ,  s u p r i m i é n d o s e  l a  p u n i b i l i d a d  e n  c a s o
a f i r m a t i v o ,  l o  c u a l  d e m u e s t r a  q u e  l o  r e a l m e n t e  i m p o r t a n t e  e n  
d i c h o  d e l i t o  e s  e l  p a g o  d e l  d o c u m e n t e ,  e s  d e c i r ,  e l  v a l o r
p a t r i m o n i a l  q u e  e l  c h e q u e  r e p r é s e n t a .
O t r o  p u n t o  p r o b l e m A t i c o  e s  s u  p l a z o ,  c i n c o  d i a s  a  p a r t i r  d e l  
i m p a g o ,  l o  q u e  h a c e  q u e  d i c h a  e x c u s a  a b s o l u t o r i a  s e a  e n  r e a l i d a d  
l e t r a  m u e r t a ,  y a  q u e  l a  L e y  c a m b i a r i a  e n  s u  a r t .  1 3 5 , 1  o t o r g a  1 5  
d i a s  p a r a  e l  p l a z o  l e g a l  d e  p a g o  d e  l o s  c h e q u e s .
E n  n u e s t r a  o p i n i ô n ,  i n d e p e n d i e n t e m e n t e  d e  l a  v a l i d e z  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b  e n  g e n e r a l ,  d i c h a  e x c u s a  a b s o l u t o r i a  d e b e r i a  d e  
d e s a p a r e c e r  d e l  m is m o ,  o  c u a n d o  m e n o s  a d a p t a r  s u  p l a z o  d e
e f e c t i v i d a d  a  l a  n u e v a  L e y  C a m b i a r i a ,  y  e s o  s i ,  a b a r c a r  s u s  
b e n e f i c i o s  a  t o d o s  l o s  i n t e r v e n i e n t e s  e n  e l  d e l i t o ,  i c i u s o  c u a n d o  
e l  p a g o  f u e r a  h e c h o  p o r  u n  t e r c e r o .
29) Determinaci6n d# la pena del art. 563 bis-b
L a  p e n a  d e  e s t e  d e l i t o  s e  d e t e r m i n a r A  c o m o  e n  c u a l q u i e r  
o t r o ,  e s  d e c i r ,  s a b i e n d o  l o s  m o d o s  d e  r e a l i z a c i ô n  d e l  m is m o ,  a s i  
c o m o  l a s  f o r m a s  d e  i n t e r v e n c i ô n .  Q u i z A  l o  p r o b l e m A t i c o  d e l  c a s o  
s e a  c u a n d o  s u  r e a l i z a c i ô n  f u e s e  c u l p o s a ,  y a  q u e  s e g û n  e l  a c t u a l  
a r t .  5 6 5 ,  l a  p e n a  i n f e r i o r  a l  a r r e s t o  m a y o r  ( r e a l i z a c i ô n  d o l o s a ) ,  
d e b e r i a  s e r  e n  m i o p i n ô n  e l  a r r e s t o  m e n o r ,  l a  c u a l  s e g û n  e l  a r t .  
2 7  e s  u n a  p e n a  l e v e ,  a p l i c a b l e  t a n  s o l o  p a r a  l a s  f a l t a s ,  l o  c u a l  
c o n f i r m a  m i p l a n t e a m i e n t o  d e  l a  n e c e s a r i a  s u p r e s i ô n  d e  l a  
i n c r i m i n a c i ô n  c u l p o s a  e n  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  t a l  c o m o  l o  h e  
e x p u e s t o  a n t e r i o m e n t e .
E n  c u a l q u i e r  c a s o ,  s u  e f e c t o  i n t i m i d a t o r i o  e s  m i n i m e ,  y a  q u e
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s i  e l  a u t o r  n o  t i e n e  a n t e c e n t e s  p é n a l e s  o  l o s  t i e n e  c a n c e l a d o s  n o  
i n g r e s a r â  e l  p r i s i ô n ,  a l  a p l i c A r s e l e  l a  r e m i s i ô n  c o n d i c i o n a l .  P o r  
o t r a  p a r t e ,  e l  A n t e p r o y e c t o  d e  1 9 9 2  p r e v é  q u e  l a  p e n a s  p r i v a t i v e s  
d e  l i b e r t a d  s e a n  a  p a r t i r  d e  l o s  s e i s  m e s e s .
P o r  e l l o  p a r e c e  l ô g i c o ,  q u e  l a s  p e n a s  p r i v a t i v e s  d e  l i b e r t a d  
e s t é n  r e s e r v a d a s  p a r a  l o s  d e l i t o s  g r a v e s  o  m e n o s  g r a v e s  c o m o  l a  
e s t a f a ,  y  e l  a r r e s t o  f i n  d e  s e m a n a  p a r a  l o s  l e v e s .  E n  
c o n s e c u e n c i a  s e  t e n d r A  q u e  c o n c r e t a r  e n  e l  f u t u r o  C ô d i g o  p e n a l ,  a  
q u e  c l a s e  p e r t e n e c e  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  d e  u n a  
f o r m a  a u t ô n o m a ,  p u e s  n o  e s  j u s t o  p e n a l i z a r  c o n  l a  m is m a  p e n a  a  u n  
a u t o r  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  d e  1 . 0 0 0  p t a s .  p o r  e j e m p l o ,  q u e  a  
o t r o  d e  1 0 0  m i 1 1 o n e s  d e  p t a s .  N i  q u e  l a  m u l t a  s e a  l a  s o l u c i ô n  
m a g i s t r a l ,  p u e s  a l  f i n a l  s i e m p r e  s e r A  e l  p o b r e  o  e l  i n s o l v e n t e  
q u i e n  i r A  a  l a  c A r c e l  p o r  n o  p o d e r  p a g a r  a q u e l l a .
30) Otras con— cuencia» juridicas del delito del art. 563 bis-b
O t r o  d e  l o s  a b s u r d o s  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  l o  t e n e m o s ,  e n  q u e  
l a  j u r i s p r u d e n c i a  e n t i e n d e  q u e  l a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l  e n  e s t e  
d e l i t o  n o  v a  a p a r e j a d a  c o m o  m a r c a  l a  n o r m a  g e n e r a l  d e l  a r t .  1 9  
C ô d .  p e n a l ,  y a  q u e  d e n t r o  d e  l a  m is m a  e l  t e n e d o r  s o l a m e n t e  
r e c u p e r a r A  e l  i m p o r t e  d e l  p r o t e s t o  u  o t r o s  g a s t o s  d e
r e q u e r i m i e n t o ,  q u e  c o n  l a  a c t u a l  L e y  d e  E n j u i c i a m e n t o  c i v i l  y  l a  
L e y  C a m b i a r i a  y a  n o  s o n  n i  s i  q u i e r a  n e c e s a r i o s  p a r a  l a  e j e c u c i ô n  
d e l  d o c u m e n t e  ( a r t s .  1 4 2 9  y  1 4 6  r e s p e c t i v a m e n t e ) .
T a m b i é n  e s  d e  r e s a l t a r  e l  c o s t e  p r o c e s a l  q u e  e l l o  p r o d u c e ,  
p u e s  e l  t e n e d o r  s i  q u i e r e  r e c u p e r a r  e l  i m p o r t e  d e l  c h e q u e  t e n d r A  
q u e  i n i c i a r  o t r o  p r o c e d i m i e n t o  p o r  l a  v i a  c i v i l ,  l o  c u a l  e s  u n  
f r e n o  p a r a  l a  e f e c t i v i d a d  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  y a  q u e  a l  t e n e d o r
l o  q u e  r e a l m e n t e  l e  im p o r t a r A  a l  i n i c i a r  u n  p r o c e d i m e n t o  d e  e s t a
n a t u r a l e z a ,  e s  l a  r e c u p e r a c i ô n  d e  s u  p e r j u i c i o  p a t r i m o n i a l .
P o r  o t r o  l a d o ,  l a  L e y  C a m b i a r i a  o t o r g a  u n o s  p l a z o s  
d e t e r m i n a d o s  p a r a  p o d e r  e j e c e r  s u s  a c c i o n e s  c i v i l e s  p e r t i n e n t e s ,  
l o s  c u a l e s  e s t A n  e n  c o n t r a d i c c i ô n  c o n  l a  f i l o s o f i a  d e l  d e l i t o  d e  
c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  e s  d e c i r ,  e x i s t e  u n a  d i s p a r i d a d  d e  n o r m a s  
p a r a  p r o t é g e r  u n  m is m o  f i n ,  e l  c o b r o  d e l  c h e q u e .
31) Proyecto» de reforma sobre la penalizaciôn del cheque
Y a  a n t e s  d e  l a  p r o m u l g a c i ô n  d e  l a  C o n s t i t u c i ô n  d e  1 9 7 8 ,  e s  
d e c i r ,  h a c e  mAs d e  c a t o r c e  a n o s  q u e  s e  v i e n e  t r a b a j a n d o  s o b r e  l a  
e l a b o r a c i ô n  d e  u n  p r o y e c t o  d e  n u e v o  C ô d i g o  p e n a l  " p a r a  l a  
d e m o c r a c i a " ,  mAs c o n c r e t a m e n t e  c o n  t r e s  r e d a c c i o n e s :  e l  P r o y e c t o
d e  1 9 8 0  y  l o s  A n t e p r o y e c t o s  d e  1 9 8 3  y  1 9 9 2 .
En  r e f e r e n c i a  a l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  e n  c a d a
u n a  d e  e l l a s  s e  h a  m a n t e n i d o  u n a  p o s t u r a  d i f e r e n t e ,  e n  b a s e
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s e g u r a m e n t e  d e  l o s  e s t u d i o s  d o c t r i n a l e s  q u e  c a d a  c o m i s i ô n  h a y a  
r e a l i z a d o ,  e n  v i r t u d  d e l  G o b i e r n o  q u e  s e  l o  e n c a r g a r a .
E n  e l  P r o y e c t o  d e  1 . 9 8 0  s e  c r é a  u n  T i t u l o  V I I  d e d i c a d o  a  l o s  
" D e l i t o s  c o n t r a  e l  o r d e n  s o c i o —e c o n ô m i c o " ,  e n  c u y o  C a p i t u l o  V I  s e  
t i p i f i c a n  l o s  d e l i t o s :  " D e  l a s  i n f r a c c i o n e s  r e l a t i v a s  a l  t r A f i c o
d e  m e d i o s  d e  p a g o  y  d e  c r é d i t o " ;  e n  d o n d e  e n  s u  a r t i c u l o  3 5 4  s e  
t i p i f i c a  e l  d e l i t o  " D e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o " ,  d e  u n a  f o r m a  
a u t ô n o m a .  C u y o  b i e n  j u r i d i c o  s i g u e  s i e n d o  l a  s e g u r i d a d  d e l  
t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  p e r o  c o n  u n a s  i m p o r t a n t e s  y  n e c e s a r i a s  
c o r r e c c i o n e s  e n  s u  t i p i c i d a d  e n  r e l a c i ô n  c o n  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b
E n  e l  A n t e p r o y e c t o  d e  1 . 9 8 3 ,  s e  s u p r i m i ô  d e l  c a t A l o g o  d e  l a  
p a r t e  e s p e c i a l ,  a l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  p o r  n o  
c o n s i d e r a r s e  n e c e s a r i a  s u  t i p i c i d a d  d e  u n a  f o r m a  a u t ô n o m a ;  n i  
s i  q u i e r a  c o m o  u n a  f o r m a  d e  e s t a f a  c u a l i f i c a d a .
C o n  e l  A n t r e p r o y e c t o  d e  1 . 9 9 2  s e  b u s c a  u n  p u n t o  i n t e r m e d i o  
e n  e s t e  d e l i t o ,  e s  d e c i r ,  s e  l e  s u p r i m e  c o m o  u n  d e l i t o  a u t ô n o m o ,  
p e r o  s e  l e  t i p i f i c a  j u n t o  a  l a  l e t r a  d e  c a m b i o  v a c i a  o  n e g o c i o  
c a m b i a r i o  f i c t i c i o  c o m o  u n a  f o r m a  d e  e s t a f a  c u a l i f i c a d a ,  e n  b a s e  
s e g u r a m e n t e  a  l a  i m p o r t a n c i a  e c o n ô m i c a  q u e  d i c h o s  d o c u m e n t o s  
m e r c a n t i l e s  t i e n e n .  A u n q u e  e n  m i o p i n i ô n  s e  p o d r i a  m e j o r a r
32) Acciones civiles en nu— tra legislaciôn por su impago
D e n t r o  d e  l a  g a m a  d e  a c c i o n e s  c i v i l e s  q u e  e x i s t e n  e n  n u e s t r a  
l e g i s l a c i ô n  p a r a  t u t e l a r  e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  t e n e m o s  l a  
a c c i ô n  " c a m b i a r i a  d e  r e g r e s o "  d e l  a r t .  1 4 8  L . C . C H . ,  c o n  e l l a  e l  
t e n e d o r  t e n d r A  a c c i ô n  e j e c u t i v a  c o n t r a  e l  l i b r a d o r ,  l o s  a v a l i s t a s  
y  l o s  e n d o s a n t e s ,  y a  q u e  e l  l i b r a d o  q u e d a  f u e r a  d e l  c i r c u l o  
c a m b i a r i o  a l  n o  s e r  a c e p t a n t e .
A s i  c o m o  l a s  e x t r a c a m b i a r i a s  q u e  s e  e j e r c i t a r A n  p o r  m e d i o s  
d e  p r o c e d i m i e n t o s  o r d i n a r i o s ,  s e g û n  l a  c u a n t i a  d e  l a  d e m a n a .  
E n t r e  e l l a s  t e n e m o s  " l a  c a u s a l "  d e l  a r t .  1 . 1 7 0  C ô d .  c i v i l ,  l a  
c u a l  e s t a  b a s a d a  e n  u n  n e g o c i o  p r e v i o  s u b y a c e n t e  e n t r e  l i b r a d o r  y  
t o m a d o r  d e l  c h e q u e .  E n  e s t a  a c c i ô n  e l  c h e q u e  s o l a m e n t e  c o n s t i t u y e  
u n a  p r u e b a  d o c u m e n t a i ,  p o r  l o  q u e  a l  n o  s e r  e j e c u t i v o  n o  s e  l e  
e x i g u e n  t o d o s  l o s  r e q u i s i t o s  f o r m a i e s  d e l  m is m o .  L a  p r e s c r i p c i ô n  
d e  l a  m is m a  s e  b a s a r A  e n  l a s  r e g l a s  g é n é r a l e s  d e  l a s  o b i i g a c i o n e s  
c i v i l e s  o  m e r c a n t i l e s ,  s e g û n  s u  n a t u r a l e z a .
T a m b i é n  t e n e m o s  l a  d e  " e n r i q u e c i m i e n t o  i n j u s t o "  d e l  a r t .  
1 5 3 , 2  e n  r e l a c i ô n  a l  a r t .  6 5  L . C . C H ;  s o b r e  d i c h a a c c i ô n  p o d e m o s  
a f i r m a r  q u e  e s  d e  c a r A c t e r  s u b s i d i a r i o  r e s p e c t o  a  l a  c a m b i a r i a  d e  
r e g r e s o ,  y  a l t e r n a t i v e  r e s p e c t o  d e  l a  c a u s a l .  S u  p r e s c r i p c i ô n  
s e r A  a  l o s  t r e s  a n o s  d e  p r e s c r i b i r  l a  c a m b i a r i a ,  e s  d e c i r ,  a  l o s  
t r e s  a n o s  y  s e i s  m e s e s ,  p e r i o d o  é s t e  û l t i m o  d e  l a  c a m b i a r i a .
Com o e l l o  p o d e m o s  c o n c l u i r ,  q u e  l o s  d e r e c h o s  d e l  t e n e d o r  a
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n i v e l  d e  p r o t e c c i ô n  m e r c a n t i l  y  c i v i l ,  c r e e m o s  q u e  e s t A n  l o
s u f i c i e n t e m e n t e  p r o t e g i d o s  y  d e n t r o  d e  p l a z o s  l o  s u f i c i e n t e m e n t e  
h o l g a d o s ,  p a r a  q u e  n a d i e  r e s u i t e  p e r j u d i c a d o ,  m a x im e  s i  c o m o  
v e m o s ,  u n  c h e q u e  i m p a g a d o  n o  e n t r a n a  d e  p o r  s i  l a  c a n c e l a c i ô n  o
e l  p a g o  d e  l a  d e u d a  p r i m i t i v a ,  p o r  l o  q u e  n o  t i e n e  r a z ô n  d e  s e r
e l  e x a g e r a d o  e m p e n o  p o r  h a b e r  m a n t e n i d o  l a  p r o t e c c i ô n  p e n a l  d e l  
c h e q u e  a  t o d o  t r a n c e .  MAs l ô g i c o  h u b i e r a  s i d o  b u s c a r  m e d i d a s  o  
s i s t e m a s  b a n c a r i o s  q u e  e f e c t u a s e n  u n a  l a b o r  d e  p r e v e n c i ô n ,  co m o  
e x i g i r  u n a  c i e r t a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  a  l o s  l i b r a d o s  e n  l a  o t o r g a c i ô n  
y  c o n t r o l  d e l  u s o  d e  l o s  c h e q u e s ;  c a m b i a n d o  a s i  l a  f i l o s o f i a  
B a n c a r i a  r e p r e s i v a  d e  a h o r a ,  p o r  l a  p r e v e n t i v e  d e l  s i s t e m a  
f r a n c é s  p o r  e j e m p l o ,  p u e s  n u e s t r a  p e r t e n e n c i a  a  l a  C EE l o  e x i g e .
3 3 )  R e g u l a c i ô n  n o  p e n a l  e n  o t r a s  l e g i s l a c i ô n * *  e x t r a n j e r a s
A p a r t é  d e  q u e  l a  r e g u l a c i ô n  p e n a l  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  
p u e d a  s e r  i n c o n s t i t u c i o n a l ,  e n  b a s e  a l  a r t .  11  d e l  T r a t a d o  d e  
N u e v a  Y o r k  d e  1 9 6 6 ,  i n s t r u m e n t a d o  e l  1 3 —4 —7 7  (B O E 3 0 —4 —7 7 ) ,  e n  
d o n d e  " s e  p r o h i b e  q u e  n a d i e  p u e d e  s e r  e n c a r c e l a d o  p o r  e l  s o l o  
h e c h o  d e  n o  p o d e r  c u m p l i r  u n a  o b i i g a c i ô n  c o n t r a c t u a l " .
E s  q u e  a d e m A s ,  t o d o s  l o s  E s t a d o s  mAs d é s a r r o i 1 a d o s  
e c o n o m i c a m e n t e  d e l  m u n d o ,  n o  t i e n e  l a  p r o t e c c i ô n  p e n a l  d e l  c h e q u e  
e n  d e s c u b i e r t o  c o m o  u n  d e l i t o  a u t ô n o m o ,  s i n o  e s  c o m o  u n a  e s p e c i e  
d e  e s t a f a  o  f a l s e d a d ;  l o  c u a l  d e m u e s t r a  q u e  l a  p r o t e c c i ô n  p e n a l  
d e  l a  " s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l "  e s  a l g o  s u p e r f i c i a l ,  
e t é r e o ,  d o n d e  s u  e f e c t i v i d a d  n o  e s t a  p r o b a d a ,  s i n o  l o  c o n t r a r i o .
D e  e n t r e  e l l o s ,  i g u a l m e n t e  e s t A n  N a c i o n e s  d e l  s i s t e m a  d e  
G i n e b r a ,  c o m o  d e l  s i s t e m a  A n g l o —a m e r i c a n o ,  s i r v a n  c o m o  e j e m p l o s  
F r a n c i a ,  S u i z a ,  A l e m a n i a ,  J a p ô n ,  o  I n g l a t e r r a  y  E s t a d o s  U n i d o s  
( c o n  a l g u n a  e x c e p c i ô n  d e n t r o  d e  e s t e  û l t i m o ) .  I n c l u s o  F r a n c i a  q u e  
e r a  u n  p a i s  d e  l o s  mAs a f é r r e o s  d e f e n s o r e s  d e  l a  p e n a l i z a c i ô n  
a u t ô n o m a  d e l  e s t e  d e l i t o ,  c o n  s u  L e y  d e l  3 - 1 - 1 9 7 5  y  s i g u i e n t e s ,  
h a  c r e a d o  u n  s i s t e m a  p r e v e n t i v e  p a r a  p r i v a r  d e l  u s o  d e  t a l o n a r i o s  
d e  c h e q u e s  a  l a s  p e r s o n a s  q u e  s e a n  " m a r c a d a s "  p o r  i n c i d e n t e s  d e  
i m p a g o  d e  l o s  m i s m o s .
Q u i z A  c o n  e l  n u e v o  C ô d i g o  p e n a l ,  t a m b i é n  E s p a n a  s e  u n i r A  a  
e s t a  c o r r i c m t e  m u n d i a l  d e  N a c i o n e s  d e s a r r o l l a d a s ,  p u e s  t e n g a s e  
e n c u e n t a  q u e  a c t u a l m e n t e  l a s  r e l a c i o n e s  e x t e r i o r e s  s o n  m u c h i s i m o  
mAs f l u i d a s  q u e  e n  t i e m p o s  p r e t é r i t o s ,  c o n  l o  c u a l  e l  c o m e r c i o  
i n t e r n a c i o n a l  e s p a n o l  i r A  c a d a  v e z  e n  u n  m a y o r  i n c r e m e n t o ,  t a n t o  
e n  e x p o r t a c i o n e s  c o m o  d e  i m p o r t a c i o n e s ,  s i n  t e n e r  e n  c u e n t a  q u e  
y a  f o r m â m e s  p a r t e  d e  l a  C o m u n i d a d  E u c ô m i c a  E u r o p e a ,  p o r  l o  q u e  l a  
l e g i s l a c i ô n  y  B a n c a  e s p a n o l a  e n  g e n e r a l ,  d e b e  d e  a d a p t a r  s u  
f i l o s o f i a  f u n c i o n a l  a  e s t o s  E s t a d o s  mAs m o d e r n o s  y  v a n g u a r d i s t a s .
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II) CONCLUSIONES FINALES DE LA TESIS
L l e g a d o  a  e s t e  p u n t o  d e  l a  p r é s e n t e  t e s i s ,  c r e e m o s  q u e  e s  
c o n v e n i e n t e  h a c e r  u n a  r e f l e x i ô n  g l o b a l  d e  t o d o  c u a n t o  h e m o s  i d o  
a n a l i z a d o  h a s t a  a q u i ,  a l  o b j e t o  d e  afirmar los principales hechos 
de la investigaci ôn que hemos realizado, a  f i n  d e  v e r  a  q u e  
c o n c l u s i o n e s  f i n a l e s  l l e g a m o s ,  p a r a  s a b e r  s i  c i e r t a m e n t e  e s  
n e c e s a r i a  u n a  v a r i a c i ô n  o  l a  s u p r e s i ô n  d e l  a r t .  5 6 3  b i s —b ,  y  e n  
c o n s e c u e n c i a ,  p r o p o n e r  u n a  r e g u l a c i ô n  a l t e r n a t i v e  a  l a
i n c r i m i n a c i ô n  d e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  l a  c u a l  v a y a  
d e  a c o r d e  c o n  n u e s t r a  s o c i e d a d  y  l a s  a c t u a l e s  t e n d e n c i e s  d e l  
m o d e r n o  D e r e c h o  p e n a l .
AnAlisis 1)%  Cuestiôn Preliminar
A n t e s  d e  e n t r e r  e n  e l  p r o p i o  a n A l i s i s  j u r i d i c o  d e l  d e l i t o  d e  
c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  h e m o s  c r e i d o  i m p r e s c e n d i b l e  s a b e r  e n  
p r i m e r  l u g a r ,  s i  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  v u l n e r a  o  n o  a l g u n o s  d e  l o s  
p r i n c i p i o s  d e  l a  C o n s t i t u c i ô n  d e  1 9 7 8 .
U n o  d e  e l l o s  y  c o m o  c a t a l i z a d o r  d e  l o s  d e m A s  p u e d e  s e r  e l  
p r i n c i p i o  d e  " l e g a l i d a d " ( a r t .  9 , 1  C E ) ,  y a  q u e  d i f i c i l m e n t e  s e  
c u m p l i r A  é s t e  s i  s e  i n f r i n g e n  o t r o s  p r i n c i p i o s ,  c o m o  e l  d e  l a  
" s e g u r i d a d  j u r i d i c a " ,  a  c a u s a  d e  l a  i n d e t e r m i n a c i ô n  d e l  t e x t o  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b ;  e l  d e  " j e r a r q u i a  n o r m a t i v a " ,  p o r  c o n t r a d e c i r  a l  
a r t .  11  d e l  T r a t a d o  i n t e r n a c i o n a l  d e  D e r e c h o s  c i v i l e s  y  P o l i t i c o s  
d e  N u e v a  Y o r k  d e  1 9 6 6 ;  o  e l  f a m o s o  " n e  b i s  i n  i d e m " ,  e s  d e c i r ,  e l  
n a d i e  d e b e  d e  s e r  s a n c i o n a d o  d o s  v e c e s  p o r  u n  m is m o  d e l i t o ,  f a l t a  
o  i n f r a c c i ô n ,  c o s a  q u e  o c u r r e  c o n  l a  p e r m a n e n c i a  d e l  a r t .  5 6 3  
b i s - b  d e l  C ô d .  p e n a l ,  e n  c o n t r a d i c c i ô n  c o n  e l  a r t .  1 0 8  d e  l a  L e y  
C a m b i a r i a  d e  1 9 8 5 .
A s i  c o m o  s e  v u l n e r a n  o t r o s  p r i n c i p i o s  c o n s t i t u c i o n a l e s ,  c o m o  
e l  d e  " i n t e r v e n c i ô n  m i n i m a " ,  e n  b a s e  a  l a  p r o m u l g a c i ô n  d e  l a  L e y  
C a m b i a r i a  y  t e n d e n c i e s  d e l  m o d e r n o  D e r e c h o  p e n a l  ( E x p o s i c i ô n  d e  
M o t i v e s  L . O .  3 / 1 9 8 9  d e  2 1  d e  j u n i o ,  d e  a c t u a l i z a c v i ô n  d e l  C ô d i g o  
p e n a l )  q u e  h a c e  i n n e c e s a r i o  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ;  e l  p r i n c i p i o  d e  
" p r o p o r c i o n a l i d a d "  ( a r t .  2 5 , 2  C E ) ,  p o r  s u  c a r e n c i a  d e  r e g u l a c i ô n  
c o m o  f a l t a  e n  r e l a c i ô n  c o n  l a  e s t a f a  p o r  e j e m p l o ;  e l  p r i n c p i o  d e  
" i g u a l d a d " y  " p r e s u n c i ô n  d e  i n o s e n c i a "  ( a r t s .  1 4  y  2 4 , 2  C E ) ,  p o r  
l a  d e s c r i m i n a c i ô n  d e  t r a t o  l e g a l  q u e  s u f r e  e l  l i b r a d o r  e n  e l  
t e x t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  y a  q u e  s e  l e  p r e s u p o n e  s u  c u l p a b i l i d a d
E n  r e s u m e n ,  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  d e  l a  
t e s i s  a f i r m a n d o  q u e :  El art. 963 bis—b d#l Côdigo pmnal es
inconstitucional por vulnmrar alguno dm los principios que 
proclama la Constituciôn dm 1978, lo cual dm por si ya nos obiiga 
a considmrar la suprmsiôn dm dicho articulo, y si acaso buscar 
una rmgulaciôn altmrnativa al tmma dml chmc|um mn dmscubimrto.
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AnAli«im 2) i El ch*€%u*
A n t e s  d e  p r o n f u n d i z a r  e n  e l  d e l i t o  m i s m o ,  h e m o s  c r e i d o  
c o n v e n i e n t e  r e a l i z a r  u n  a n à l i s i s  d e l  p r o p i o  d o c u m e n t o ,  e s  d e c i r ,  
e l  b i e n  m a t e r i a l  q u e  l o  f o r m a ,  e l  c h e q u e .  A p e s a r  d e  q u e  n o  
e x i s t a  u n a n i m i d a d  d o c t r i n a l  s o b r e  c u a l  e s  l a  n a t u r a l e z a  j u r i d i c a  
d e  e s t e  t i t u l o —v a l o r ,  h e m o s  d e  a f i r m a r  q u e  e l  c h e q u e  d e s d e  s u s  
o r i g e n e s  s i e m p r e  s e  h a  e m p l e a d o  c o m o  u n  m e d i o  d e  p a g o .  D e  
" m a n d a t e  p u r o  y  s i m p l e  d e  p a g a r " l e  d e f i n e  e n  e l  a r t .  1 0 6 , 2  d e  l a  
L e y  C a m b i a r i a  d e  1 9 8 5 .
D i c h a  L e y  e s t a  i n s p i r a d a  e n  l a  d e  G i n e b r a  d e  1 9 3 1 ,  l a  c u a l  
s e n t ô  l a s  b a s e  p a r a  u n a  r e g u l a c i ô n  u n i f o r m e  d e  l a  l e t r a  d e  
c a m b i o ,  e l  b i l l e t e  a  l a  o r d e n  y  e l  c h e q u e  e n  m a t e r i a  m e r c a n t i l ,  
d e b i d o  a  s u  i m p o r t a n t e  f u n c i ô n  e c o n ô m i c a  d e n t r o  d e  l a s  N a c i o n e s ;  
s i n  e m b a r g o  e l l o  n o  j u s t i f i e d  s u  p r o t e c c i û n  p e n a l  a  n i v e l  
i n t e r n a c i o n a l ,  d e j a n d o  a  c a d a  E s t a d o  s u  r e g u l a c i ô n  e n  e s t a  
m a t e r i a .  E s p a n a  o p t ô  p o r  u n a  d o b l e  r e g u l a c i ô n  d e l  t e m a ,  l o  c u a l  
d e s p u é s  d e  l a  C o n s t i t u e i ô n  d e  1 9 7 8  y  L e y  C a m b i a r i a  d e  1 9 8 5 ,  n o
c r e e m o s  q u e  s e a  l a  m e j o r  s a l u e i ô n  a  e m p l e a r .
E f e c t i v a m e n t e ,  a c t u a l m e n t e  n u e s t r a  L e g i s l a c i ô n  c u e n t a  c o n  
d o s  r e g u l a c i o n e s  s o b r e  e l  c h e q u e ,  l a s  c u a l e s  e n t e n d e m o s  q u e  
i n c l u s o  s o n  c o n t r a d i c t o r i a  e n t r e  s i ,  y a  q u e  p a r a  l a  L e y  C a m b i a r i a
e l  c h e q u e  e s  u n  i n s t r u m e n t a  d e  p a g o  a  l a  v i s t a ,  y  c u a l q u i e r
m e n c i ô n  c o n t r a r i a  s e  r e p u t a r â  n o  e s c r i t a  ( a r t .  1 3 4 ) ;  e n  c a m b i o  
p a r a  e l  a r t .  5 6 3  b i s —b C ô d .  p e n a l ,  e l  c h e q u e  e s  p a g a d e r o  a  u n a  
f e c h a  d e t e r m i n a d a  y  c o n s i g n a d a  e x p r e s a m e n t e  e n  e l  p r o p i o  
d o c u m e n t o ,  l o  c u a l  h e m o s  v i s t o  q u e  c r é a  p r o b l e m a s  p a r a  d e t e r m i n a r  
s u  a n t i j u r i c i d a d  y  l a  c u l p a b i l i d a d  e n  é s t e  d e l i t o .
A s i  c o m a  c o n t e n e r  c a d a  r e g u l a c i ô n  l e g a l  u n  t i p o  d e  p e n a  
d i f e r e n t e ,  e l  a r r e s t a  m a y o r  a  m u l t a  e n  e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ;  y  l a  
s a n c i ô n  p e c u n i a r i a  d e l  1 0  % s o b r e  s u  i m p a r t e ,  s e g ù n  e l  a r t .  1 0 8  
d e  l a  L e y  C a m b i a r i a »  l o  c u a l  e n t e n d e m o s  p o d r l a  i n f r i n g u i r  e l  
p r i n c i p l e  d e  " n i  b i s  i n  i d e m "  v i s t o  a n t e r i o r m e n t e .
A d e m A s  d i c h a  L e y  i n t r o d u c e  u n a  s e r i e  d e  m o d i  f i c a c i o n e s  e n  l a  
r e g u l a c i ô n  m e r c a n t i l  d e l  c h e q u e ,  l a s  c u a l e s  v e m o s  q u e  c o n t r a d i c e n  
s u  r e g u l a c i ô n  p e n a l ,  c o m o  s o n  e n t r e  o t r a s :  s u s  a c c i o n e s  l é g a l e s ;  
l a  a b s t r a c c i ô n  d e l  t i t u l o - v a l o r  e n  r e l a c i ô n  c o n  e l  n e x o  c a u s a l  
d e l  d e l i t o ;  l a  f i n a l i d a d  d e  e m i t i r  u n  c h e q u e ;  l a  p o s i b l e  
p o s t d a t a c i ô n ;  l a  a m p l i a c i ô n  d e  l o s  p l a z o s  d e  p r e s e n t a c i ô n ;  e l  
p a g o  p a r c i a l ;  l a  i r r e v o c a b i 1 i d a d ;  s u  p o s i b l e  c o n f o r m i d a d  p o r  
p a r t e  d e l  l i b r a d o ;  e l  t r u n c a m i e n t o  b a n c a r i o ;  e l  m o m e n to  d e  
c u m p l i r s e  s u s  r e q u i s i t e s  l é g a l e s  ( e n  e s p e c i a l  l a  p r o v i s i ô n  d e  
f o n d a s ) ;  a s i  c o m o  l a  p o s i b i l i d a d  d e  c h e q u e s  y  e n d o s o s  
i n c o m p l è t e s ,  y a  q u e  l a  L e y  C a m b i a r i a  r e c o n o c e  s u  e x i s t e n c i a ,  c o s a  
q u e  e s  i m p o s i b l e  c o n  l a  t i p i c i d a d  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
T o d o  l o  c u a l  n o  h a c e  m à s  q u e  c r e a r  c o n f u s i ô n  e  i n s e g u r i d a d  
j u r i d i c a ,  y a  q u e  a m b o s  t e x t o  l é g a l e s  p a r t e n  d e  i d e a s  e c o n ô m i c o —
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p o l i t i c a s - s o c i a l e s  b i e n  d i f e r e n t e s .
P o r  e l l o  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  d e  l a
t e s i s ,  a f i r m a n d o  q u e :  Con la proeulgaciôn de la Ley Cambiaria de
1985, se hace innecesario y es perturbadora la permanencia del 
art. 563 bis-b dentro del CAdigo penal, lo cual nos confirma que 
una posible regulaciôn alternativa no tiene porque ser similar a 
la existent* para protéger penalmente al cheque.
Anôlisis 3)i El Delito de Cheque en Descubierto
V e m o s  q u e  e n  g e n e r a l  l o s  b i e n e s  j u r l d i c o s  s o n  l o s  q u e  
j u s t i f i c a n  l a  c r e a c i ô n  d e  l o s  d e l i t o s ,  p u e s  c o n  e l l o s  s e  i n t e n t a  
s a l v a g u a r d a r  u n o s  v a l  o r e s  f o n d a m e n t a l e s  q u e  l a  s o c i e d a d  c o n s i d é r a  
n e c e s a r i o s  p a r a  u n a  a d e c u a d a  c o n v i v e n c i a ,  y  s i r v e n  d e  l i m i t e  a l  
" i u s  p u n i e n d i "  d e  l o s  E s t a d o s .
E n  c o n s e c u e n c i a ,  l o  c o r r e c t o  e s  q u e  c a d a  d e l i t o  p a r a  p o d e r  
d e t e r m i n a r  s u  t i p i c i d a d  y  l o g i c a m e n t e  s u  a n t i j u r i c i d a d ,  h a  d e
t e n e r  u n  " b i e n  j u r i d i c o "  q u e  l o  f u n d a m e n t e ,  e s  d e c i r ,  h a  d e
e x i s t i r  u n  b i e n  i n d i v i d u a l  o  c o l e c t i v o  q u e  r e s u i t e  l e s i o n a d o ,  e l  
c u a l  p o r  s u  i m p o r t a n c i a  t i e n e  q u e  s e r  p r o t e g i d o  p o r  l a  ù l t i m a  
r a t i o  q u e  r e p r é s e n t a  e l  D e r e c h o  p e n a l .
E n  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  n o  s i e m p r e  h a  e x i s t i d o  
e l  m is m o  c r i t e r o  p a r a  f u n d a m e n t a r  s u  b i e n  j u r i d i c o ,  y a  q u e  c u a n d o  
a p a r e c i ô  p o r  p r i m e r a  v e z  s u  t i p i c i d a d  d e  u n a  f o r m a  a u t ô n o m a  c o n  
l a  R e f o r m a  d e l  2 8 - 3 - 1 9 6 3 ,  s e  c r é é  e l  a r t .  5 3 5  b i s  d o n d e  t a n t o  s e  
p r o t e g i a  a l  p a t r i m o n i o  c o m o  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r â f i c o  d e l  c h e q u e .
P o s t e r ! o r m e n t e  c o n  l a  L e y  4 4 / 1 9 7 1  d e  1 5  n o v i e m b r e  s e  c r e ô  e l  
a r t .  5 6 3  b i s —b ,  d o n d e  s e  a b a n d o n ô  t o d o  r a s g o  p a t r i m o n i a l i s t a  d e  
s u  b i e n  j u r i d i c o ,  y  s e  c r e ô  u n  b i e n  j u r i d i c o  n u e v o  d e n t r o  d e l  
D e r e c h o  p e n a l :  " l a  s e g u r i d a d  d e l  t r â f i c o  m e r c a n t i l " .  P a r a  e l l o  l a  
c o n s u m a c i ô n  d e l  d e l i t o  s e  t r a s p a s ô  d e l  m o m e n to  d e  l a  p r e s e n t a c i ô n  
a l  d e  l a  e x p e d i c i ô n  d e l  d o c u m e n t o .
E l  p r o b l e m a  s u r g e  a l  i n t e n t a r  d é f i n i r  y  j u s t i f i c a r  e l  
c o n t m n i d o  d e  d i c h o  b i e n  j u r i d i c o ,  y a  q u e  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r â f i c o  
m e r c a n t i l  e s  u n  c o n c e p t o  m u y  e t é r e o ,  y  e n  b u e n a  l ô g i c a  s u  A m b i t o  
t a n t o  d e b e r i a  d e  a b a r c a r  a l  c h e q u e  c o m o  a  o t r o s  t i t u l o s  v a l o r e s  
d e  s u  p r o p i a  c l a s e ,  e  i n c l u s o  t a n  o  mAs i m p o r t a n t e s  q u e  é l ,  c o m o  
l a  l e t r a  d e  c a m b i o ,  e l  p a g a r e ,  l a  l i b r a n z a ,  l a  o b l i g a c i ô n ,  e t c .
P o r  o t r a  p a r t e ,  c o n  l a  t i p i c i d a d  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  s e  c r é a  
u n a  n u e v a  e x c u s a  a b s o l u t o r i a ,  l a  c u a l  e n t e n d e m o s  q u e  c o n t r a d i c e  
l a  f u n d a m e n t a c i ô n  d e  s u  b i e n  j u r i d i c o ,  l o  q u e  v i e n e  a  d e m o s t r a r  
q u e  a l  L e g i s l a d o r  d e  e n t o n c e s  s o l  a m e n t e  l e  i n t e r e s ô  u n a  c o s a ,  e l  
p a g o  d e  l o s  c h e q u e s .  En  c o n s e c u e n c i a  t a m b i é n  l a  a r t i f i c i a l i d a d  y  
a r b i t r a r i e d a d  d e  t a l  c r e a c i ô n  j u r i d i c a ,  q u e  e n  r e a l i d a d  s o l a m e n t e  
s i r v e  p a r a  p r o t é g e r  a  u n  d e t e r m i n a d o  c i r c u l o  e c o n ô m i c o .
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T a l  f a i  t a  d e  c o n s i s t e n c i a  e s t A  a v a l a d a  a d e m A s ,  p o r q u e  d e n t r o  
d e l  c a t A l o g o  p e n a l  d e  l o s  b i e n e s  j u r î d i c o s ,  y a  e x i s t e n  o t r o s  
b i e n e s  q u e  s o n  a d e c u a d o s  p a r a  l a  p r o t e c c i ô n  d e  l a  s e g u r i d a d  d e l  
t r A f i c o  m e r c a n t i l .  Como l a  " f e  p ù b l i c a " ,  l a  c u a l  y a  p r o t e g e  e l  
t r A f i c o  j u r i d i c o  d o c u m e n t a i ;  o  e l  " p a t r i m o n i o " ,  e l  c u a l  a  p e s a r  
d e  p r o t é g e r  i n t e r e s e s  p a r t i c u l  a r e s  d e l  t e n e d o r ,  i n d i r e c t a m e n t e  
i g u a l  s i r v e  p a r a  p r o t é g e r  a  i n t e r e s  c o l e c t i v o s  d e  l a  s o c i e d a d  
c o m o  e s  l a  i m p r e c i s a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l .
E n  c o n s e c u e n c i a ,  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  
d e  l a  t e s i s  a f i r m a n d o  q u e :  La creaciôn del bien juridico que se 
intenta protéger con el delito del art. 563 bis-b, la seguridad 
del trAfico mercantil, se comprueba que es algo artificial, 
impreciso y etéreo dentro del Derecho penal por su equivocada 
antijuricidad, contradiciendo el principio de interveneiôn 
minima, pues ya existen otros bienes juridicos, o sea otros 
delitos capaces de tutelar los derechos que llevan incorporados 
los titulos valores como el cheque.
AnAlisis 4)i Juicio de Antijuricidad
S i  c o m o  s e  a f i r m a  e l  b i e n  j u r i d i c o  d e l  d e l i  t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  e s  u n  b i e n  c o l e c t i v o  o  p ù b l i c o ,  n o  e x i s t e  n i n g u n a  
r a z ô n  v A l i d a  q u e  j u s t i f i q u e  s u  e x c u s a  a b s o l u t o r i a .  Como p r u e b a  d e  
l o  e q u i v o c a d o  d e  s u  a n t i j u r i c i d a d  t e n e m o s  l a  p r o l i f e r a c i ô n  
j u r i s p r u d e n c i a l  s o b r e  c a u s a s  q u e  j u s t i f i c a n  l a  a u s e n c i a  d e  l a  
m i s m a ,  a s i  c o m o  d e  e x c l u s i ô n  d e  s u  t i p i c i d a d ,  e n  e s p e c i a l  l a s  
a c c i o n e s  s o c i a l m e n t e  a d e c u a d a s ,  y a  q u e  e l  l i b r a r  u n  c h e q u e  s i n  
f o n d o s  q u e  n o  l l e v e  i m p l i c i t e  u n  p e r j u i c i o  p a t r i m o n i a l  c o n c r e t o  a  
c a s i  n a d i e  i m p o r t a r A ,  c o m o  l o  d e m u e s t r a  l a  f a l t a  d e  d e n u n c i a  p o r  
p a r t e  d e  l o s  B a n c o s  y  C a j a s  d e  l o s  m i l e s  d e  c h e q u e s  q u e  a  d i a r i o  
s o n  i m p a g a d o s  p o r  s u s  c l i e n t e s .
U n  s i n t o m a  s o b r e  l a  p r o b l e m A t i c a  t i p i c i d a d  d e l  d e l i t o  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b ,  l a  o b s e r v â m e s  e n  e l  d e s a c u e r d o  q u e  e x i s t e  t a n t o  a  
n i v e l  d o c t r i n a l  c o m o  j u r i s p r u d e n c i a l  s o b r e  s u  n a t u r a l e z a  
j u r i d i c a ,  y a  q u e  p a r a  u n o s  e s  u n  d e l i  t o  f o r m a l  o  d e  s i m p l e  
a c t i v i d a d  y  p a r a  o t r o s  e s  d e  r e s u l t a d o .  A n u e s t r o  j u i c i o  d i c h o  
d e l i t o  e s  f o r m a l  e n  s u s  p A r r a f o s  p r i m e r o  y  t e r c e r o ,  y  d e  
r e s u l t a d o  e n  s u  p A r r a f o  s e g u n d o ,  l o  c u a l  o r i g i n a  t o d a  l a
p r o b l e m A t i c a  s u b y a c e n t e  s o b r e  e l  t e m a .
P e r o  l o  mAs g r a v e  s o b r e  s u  t i p i c i d a d  e n t e n d e m o s  q u e  n o  e s  
é s t o ,  s i n o  l a s  c o n t r a d i c c i o n e s  y  d i s c o r d a n c i a s  e x i s t a n t e s  e n t r e  
l a  L e y  p e n a l  y  l a  L e y  C a m b i a r i a ,  a s i  c o m o  s u  j u r i s p r u d e n c i a .
E n  p r i m e r  l u g a r  n o  s e  d e f i n e  c o r r e c t a m e n t e  l a  f i g u r a  d e l  q u e
" l i b r a r e " ,  s i e n d o  l a  j u r i s p r u d e n c i a  q u i e n  e x i g e  q u e  e l  c h e q u e  s e a
s o b r e  c u e n t a  c o r r i e n t e  d e l  p r o p i o  l i b r a d o r .  O t r o  a s p e c t o  c o n f u s o  
e s  s o b r e  l a  " f i n a l i d a d "  d e l  c h e q u e ,  s i e n d o  t a m b i é n  l a
j u r i s p r u d e n c i a  q u i e n  d é l i m i t a  q u e  e l  f i n  d e b e  d e  s e r  l e g a l .
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O t r a  c o n t r a d i c c i ô n  e n t r e  e l  t e x t o  p e n a l  y  l a  L e y  C a m b i a r i a
e s  s o b r e  e l  e l e m e n t o  o b j e t i v o  d e  l a  " f e c h a  c o n s i g n a d a "  e n  e l  
d o c u m e n t o ,  y a  q u e  s e g ù n  e s t a  ù l t i m a  l o s  c h e q u e  n o  p o d r A n  
p o s t d a t a r s e ,  p u e s  c u a l q u i e r  c u a l q u i e r  m e n c i ô n  c o n t r a r i a  s e
r e p u t a r A  n o  e s c r i t a .  E n  c o n s e c u e n c i a ,  d i c h o  e l e m e n t o  q u e  s e  e x i g e  
e n  e l  t i p o  p e n a l ,  h o y  e n  d i a  c a r e c e  d e  v a l i d e z  a  n i v e l  m e r c a n t i l .
T a m b i é n  e l  p l a z o  d e  p r e s e n t a c i ô n  d e  s u  p a g o  a  l o s  1 5  d i a s  
d e l  a r t .  1 3 5  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a  r o m p e  c o n  l a  e x c u s a  a b s o l u t o r i a
d e l  a r t .  5 6 3  b i s —b ,  y a  q u e  l a  m is m a  e s  s ô l o  e f i c a z  h a s t a  l o s
c i n c o  d i a s  a  p a r t i r  d e  l a  f e c h a  d e  s u  p r e s e n t a c i ô n  a l  c o b r o .
D e n t r o  d e l  p r o b l e m A t i c o  t e x t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s —b n o s
e n c o n t r a m o s  c o n  e l  v o c a b l o  " d i s p o n i b i 1 i d a d " , e l  c u a l  co m o  h e m o s
r a z o n a d o  n o  e s  é q u i v a l e n t e  a  p r o v i s i ô n  d e  f o n d o s ,  c r e a n d o  c o n  
e l l o  u n  s e r i o  c o n f l i c t o  d e  i n t e r e s e s  p a r a  l a  d e t e r m i n a c i ô n  d e  l a  
c u l p a b i l i d a d  e n  e s t e  d e l i t o .
P o r  o t r a  p a r t e ,  e l  p A r r a f o  s e g u n d o  d e  d i c h o  a r t i c u l o ,  a d e m A s
d e  r o m p e r  c o n  l a  n a t u r a l e z a  g e n e r a l  d e l  t i p o ,  n o s  p a r e c e  d e l  t o d o
i n n e c e s a r i o  d e s p u é s  d e  l a  a p a r i c i ô n  d e l  a r t .  1 3 8  d e  l a  L e y
C a m b i a r i a ,  e l  c u a l  p r o h i b e  a l  l i b r a d o r  r e v o c a r  u n  c h e q u e  d e n t r o
d e l  p l a z o  l e g a l  d e  p a g o .  C o n t r a d i c i e n d o  l a  r e g u l a c i ô n  p e n a l  e l  
e s p i r i t u  c o n t r a c t u a l  d e l  a r t .  1 1 2 4  d e l  C o d .  c i v i l .
I g u a l m e n t e  d e  i n n e c e s a r i o  n o s  p a r e c e  e l  p A r r a f o  t e r c e r o  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s —b ,  y a  q u e  a c t u a l m e n t e  a l  m e n o s  c o n  l o s  a r t s .  1 2 0  a l  
1 3 0  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a ,  v e m o s  q u e  l a  t r a n s m i s i ô n  d e  l o s  c h e q u e s  
e s t A s u f i c i e n t e m e n t e  t u t e l a d a .  P o r  o t r a  p a r t e ,  a l  e x i s t i r  l a  
p o s i b i l i d a d  d e  e f e c t u a r  e n d o s o s  e n  b i a n c o ,  i m c o m p l e t o s  y  p o r  
s i m p l e  t r a d i c i ô n ,  c r e e m o s  s u m a m e n t e  d i f i c i l  p r o b a r  p e n a l m e n t e  l a  
c u l p a b i l i d a d  d e l  t e n e d o r  o  t o m a d o r  d e  m a l a  f e .
E n  r e s u m e n  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  d e  l a
t e s i s ,  a f i r m a n d o  q u e :  La tipicidad del art. 5 6 3  bis-b es
deficient#, problemAtica y contradictoria con la Ley Cambiaria, 
simndo la jurisprudencia quien ha ido rectificando y adaptando el 
significado dm su tmxto penal, an especial su finalidad y su 
postdatée i An, creando todo ello a nuestro entender una importante 
"inseguridad juridica" en este tema.
AnAlisis 5): Juicio de Culpabilidad
A n a l i z a d o s  c o n  d a t a i l e  c a d a  u n o  d e  l o s  c o m p o n e n t e s  d e l  
j u i c i o  d e  c u l p a b i l i d a d  e n  r e f e r e n c i a  a l  d e l i t o  d e l  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  o b s e r v a m o s  q u e  e l  q u e  p r é s e n t a  u n a  m a y o r
v u l n e r a b i 1 i d a d  d e n t r o  d e  s u  e s t r u c t u r a ,  e s  e l  e l e m e n t o  d e  l a
" e x i g i b i 1 i d a d " ,  l o  q u e  e s  c a u s a  s u  e q u i v o c a d a  a n t i j u r i c i d a d .
E f e c t i v a m e n t e ,  a  p e s a r  d e  e x i s t i r  m u c h a  j u r i s p r u d e n c i a  e n  s u  
c o n t r a ,  l l e g a m o s  a  l a  c o n c l u s i ô n  d e  q u e  l a  t i p i c i d a d  d e l  a r t .  5 6 3
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b i s —b s ô l o  d e b e r i a  d e  a b a r c a r  l a  f o r m a  d o l o s a  e n  e s t e  d e l i t o  ( a s i  
s e  i n d i c ô  e n  e l  P r e à m b u l o  d e  l a  p r o p i a  L e y  4 4 / 1 9 7 1  q u e  d i ô  v i d a  a  
d i c h o  a r t i c u l o ) ,  y a  q u e  t a l  c o m o  l o  h e m o s  d e m o s t r a d o ,  n o  s e  p u e d e  
e x i g u i r  a l g o  q u e  s e a  i m p o s i b l e  o  s e a  i n e f i c a z  e l  r e a l i z a r l o ,  c o m o  
p u e d e  s e r  e l  t e n e r  q u e  c o m p r o b a r  e l  s a l d o  d e  u n a  c u e n t a  c o r r i e n t e  
a n t e s  d e  e x t e n d e r  u n  c h e q u e  e n  a r a s  d e  u n a  " d i l i g e n c i a  d e b i d a " ,  
s i  a  s u  v e z  n o  s e  e f e c t u a  t a n t o  d e l  l i b r a d o r  c o m o  d e l  t e n e d o r ,  l a  
r e t e n c i ô n  p o t e s t a t i v a  q u e  f a c u l t a  e l  a r t .  1 1 0  d e  l a  L e y  
C a m b i a r i a ,  y a  q u e  e l  c h e q u e  c u a n d o  l l e g u e  a  s e r  p r e s e n t a d o  a l  
c o b r o ,  p o d r â  s e r  d e v u e l t o  i m p a g a d o  p o r  h a b e r s e  c a r g a d o  e n  c u e n t a  
o t r a s  c o s a s  i m p r e v i s t a s ,  o  e n  l a  f e c h a  d e  c o n s i g n a c i ô n  h a b e r s e  
e x t e n d i d o  o t r o s  c h e q u e s  p o r  o t r o s  c o t i t u l a r e s  d e  l a  m is m a .
O t r a  c u e s t i ô n  p r o b l e m A t i c a  e n  l o s  e l e m e n t o s  s u b j e t i v o s  d e l  
t i p o  e s  e l  f a c t o r  d e  l a  " d i s p o n i b i 1 i d a d " , p u e s  t a l  c o m o  s e  
d e m u e s t r a  e n  l a  p r A c t i c a  b a n c a r i a  d e b i d o  a  l a  f a l t a  d e  l i q u i d e z  
d e  m u c h o s  l i b r a d o r e s  o  c l i e n t e s ,  é s t a  d e p e n d e r A  d e  l a  v o l u n t a d  
a r b i t r a r i a  d e l  l i b r a d o  ( B a n c o s  o  C a j a s ) ,  c o n  l o  c u a l  l a  
c o n s u m a c i ô n  m a t e r i a l  d e l  d e l i t o  e s t A  e n  m u c h a s  o c a s i o n e s  a  m a n o s  
d e  u n  t e r c e r o ,  c u y a  a c t u a c i ô n  n o  e s t A  t i p i f i c a d a  p e n a l m e n t e ,  
p u d i e n d o  u t i l i z e r  e n  s u  p r o v e c h o  p e r s o n a l  t a l  v e n t a j a .
P o r  c o n s i g u i e n t e  l o  c o h e r e n t e  h u b i e r a  s i d o  q u e  e l  d e l i  t o  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b  f u e s e  u n  d e l i  t o  d e  r e s u l t a d o  e n  t o d a  s u  e x t e n s i ô n ,  
y  q u e  e l  " a  s a b i e n d a s "  d e l  p A r r a f o  t e r c e r o  f u e s e  e l  c o m ù n  
d e n o m i n a d o r  d e  l a s  t r è s  a c c i o n e s  t i p i f i c a d a s ,  a l  o b j e t o  d e  
l i m i t e r  l a  c u l p a b i l i d a d  s ô l o  a l  d o l o ,  p u e s  s é r i a  mAs l ô g i c o  
p r e s u p o n e r  l a  i n o c e n c i a  d e l  l i b r a d o r  q u e  s u  c u l p a ,  e n  b a s e  a l  
p r i n c i p i o  " i n d u b i o  p r o  r e o " .
E n  c o n s e c u e n c i a ,  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  
d e  l a  t e s i s  a f i r m a n d o  q u e :  La incriminaciôn de la forma culposa 
en este delito, no deja de producir en la realidad comercial y 
bancaria una serie de injusticias y excesos en base a un 
equivocado "deber de cuidado" en la culpa, por lo que muchos 
clientes o libradores prefieran utilizar el pagarA, la letra de 
cambio, o las tarjetas de crédito antes que el cheque, a causa 
del riesgo penal que lleva impiicito su empleo, y de apiicarseles 
jurisprudencial Lamente de una manera muy restrictive los supuestos 
de ausencia de formas de culpabilidad, como son el error y el 
caso fortuito, lo cual no favorece su utilizaciôn.
AnAlisis 6): Modos y Formas de apariciôn del Delito en el art. 
563 bis-b.
L o  l a m e n t a b l e  d e  l o s  a c t o s  p r e p a r a t o r i o s  d e  t e r c e r o s  c o m o  e n  
l a  c o n s p i r a c i ô n ,  p r o p o s i c i ô n  y  l a  p r o v o c a c i ô n ,  e s  q u e  q u e d a n  
i m p u n e s  s i  e l  d e l i t o  l l e g a  a  c o n s u m a r s e  p o r  e l  l i b r a d o r .  O t r o  
f a c t o r  p r o b l e m A t i c o  e s  e n  r e f e r e n c i a  a  l a s  f o r m a s  i m p e r f e c t a s  d e  
e j e c u c i ô n ,  y a  q u e  s i  c o n s i d e r a m o s  e s t e  d e l i t o  co m o  f o r m a i ,  
t e o r i c a m e n t e  n o  s e r A n  p u n i b l e s  l a  t e n t â t i v a  y  l a  f r u s t a c i ô n .
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a u n q u e  t a l  c o m o  h e m o s  c o m p r o b a d o  l a s  m is m a s  s i  s o n  p o s i b l e s .
T a m b i é n  o b s e r v a m o s  q u e  e n  l a  a u t o r i a  m e d i a t a ,  e l  " e x t r a n u e s "  
p r é s e n t a  a l g u n o s  p r o b l e m a s  p a r a  s u  i n c r i m i n a c i ô n ,  p u e s  n o  s e
c u m p l e  s o b r e  é l  l a  c o n d i c i ô n  d e  l i b r a d o r ,  e n  e s p e c i a l  e n  e l
c o t i t u l a r  d e  u n a  c u e n t a ,  s i e n d o  u n a  v e z  m â s  l a  L e y  C a m b i a r i a  
q u i é n  v i e n e  a  r e g u l a r  t a l  l a g u n a  p e n a l  ( a r t .  1 0  y  s i g u i e n t e s ) .
E s  d e  r e s a l t a r  l a  d i s c r e p a n c i a  d o c t r i n a l  e n t r e  m e r c a n t i 1 i t a s  
y  p e n a l i s t a s  q u e  p u e d e  e n t a b l a r s e ,  e n  c u a n t o  a  l a  p o s i b i l i d a d  d e  
h a b e r  e n c u b r i m i e n t o  e n  e s t e  d e l i t o  p o r  p a r t e  d e  l o s  l i b r a d o s .
I g u a l m e n t e  e s  d e  s u m o  i n t e r e s  e l  t e m a  d e l  c o n c u r s o  d e  
d e l i t o s  a p l i c a d o  a l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  p u e s  e l
p A r r a f o  ù l t i m o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  p a r e c e  s e r  u n a  c l a u s u l a  d e
a u t o d e s t r u c c i ô n  d e l  p r o p i o  a r t i c u l o .  E f e c t i v a m e n t e ,  e s  p a r a d ô j i c o  
q u e  d e s d e  l a  a p a r i c i ô n  d e l  m is m o  d e  u n a  f o r m a  a u t ô n o m a ,  s i e m p r e  
h a  h a b i d o  e n  s u  r e g u l a c i ô n  u n a  r e m i s i ô n  a  o t r o  d e l i t o  mAs g r a v e .
L o  c u a l  e s  u n a  p r u e b a  mAs d e  l a  a r t i f i c i a l i d a d  d e  t a l  
i n c r i m i n a c i ô n  d e n t r o  d e l  D e r e c h o  p e n a l ,  y a  q u e  l a  d i s t i n c i ô n  c o n  
l a  e s t a f a  e n t e n d e m o s  q u e  n o  t i e n e  e l  s u f i c i e n t e  f u n d a m e n t o  p a r a  
j u s t i f i c a r  t a l  s e p a r a c i ô n  d e  d e l i t o s ,  p u e s  e n  r e a l i d a d  y  e n  e l  
f o n d o ,  e n  a m b o s  d e l i t o s  s e  e s t A  p r o t e g u i e n d o  e l  m is m o  p e r j u i c i o  
p a t r i m o n i a l  d e l  t o m a d o r ,  a u n q u e  s e  d i g a  j u r i s p r u d e n c i a l m e n t e  q u e  
e n  l a  e s t a f a  e l  e n g a n o  t i e n e  q u e  s e r  p r e v i o  a  l a  d i s p o s i c i ô n ,  y  
e n  e l  a r t .  5 6 3  b i s —b n o ;  o b s é r v e s e  q u e  e n  e l  a r t .  5 2 8  O . P .  n o  s e
m e n c i o n a  d e  u n a  f o r m a  e x p r e s a  c u a n d o  t i e n e  q u e  p r o d u c i r s e  e l
e n g a n o .  A s i  m is m o  p i e n s e s e  c u a n t o s  c o n c u r s o s  i d é a l e s  y  m e d i a l e s  
s e  p r o d u c e n  p o r  e x i s t i r  l a  t i p i c i d a d  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
I g u a l m e n t e  s u c e d e  c o n  e l  d e l i t o  d e  f a l s i f i c a c i ô n  ( a r t .  3 0 3  
e n  r e l a c i ô n  d e l  a r t .  3 0 2 , 4  C . P . ) ,  y a  q u e  e l  q u e  o r d e n a ,  m a n d a  o  
f i r m a  u n  c h e q u e  c o n s c i e n t e  d e  s u  f a l t a  d e  f o n d o s ,  e s t A  " f a l t a d o  a  
l a  v e r d a d  e n  l a  n a r r a c i ô n  d e  l o s  h e c h o s " ,  p o r  l o  c u a l  l a
s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  d o c u m e n t a i  t a m b i é n  e s t A  p r o t e g i d a .  P a r a  
r e d u n d a r  s o b r e  l o s  p o s i b l e s  d e l i t o s  mAs g r a v e s  a l  d e l  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  e n  c o m p a r a c i ô n  a  s u s  r e s p e c t i v a s  p e n a s ,  e x i s t e  e l  
d e l i t o  d e  l a  a p r o p i a c i ô n  i n d e b i d a ,  e l  c u a l  p u e d e  p r o t é g e r
p e r f e c t a m e n t e  l o s  c a s o s  d e l  e n r i q u e c i m i e n t o  i n j u s t o .
P o r  l o  c u a l  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  d e  l a  
t e s i s ,  a f i r m a n d o  q u e :  Dentro de la parte especial del Côdigo
penal, entendeeos que ya existen los suficientes tipos de delitos 
que protegen perfectleente tanto el patrimonio en la estafa (art. 
528); la seguridad del trAfico documentai en la falsedad (art. 
302)I como la propiedad en la apropiaciôn indebida (art. 535); o 
en el orden soc i o-econômico el alzamiento de bienes y las 
quiebras (arts. 519 y 520), todo ello en el caso de ser causado 
por el uso indebido del cheque u otro t&tulo valor semejante.
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AnAlisis 7)i La Punibilidad del Cheque en Descubierto.
H e m o s  c o m p r o b a d o  q u e  l o s  d i f e r e n t e s  t i p o s  d e  p e n a  h a b i d o s  e n  
e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  s i e m p r e  h a  e s t a d o  e n  r e l a c i ô n  
d i r e c t a  c o n  e l  c o n c e p t o  d e  E s t a d o  q u e  s e  t é n i a  d e s d e  l a  c l a s e  
g o b e r n a n t e .  ü b s e r v a n d o  q u e  u n  m a y o r  i n c r e m e n t o  e n  s u  p e n a l i z a c i ô n  
n o  s i e m p r e  a  c a u s a d o  e l  e f e c t o  i n t i m i d a t o r i o  e s p e r a d o ,  l o  c u a l  
c o n f i r m a  q u e  s u  t i p i c i d a d  n o  e s t A  e n  c o n c o r d a n c i a  c o n  l a  s o c i e d a d  
a  l a  q u e  p r e t e n d e  p r o t é g e r .
U n o s  d e  l o s  h e c h o s  mAs p r o b l e m A t i c o s  d e  l a  p u n i b i l i d a d  d e l  
a r t .  5 6 3  b i s —b ,  e s  q u e  d i c h o  d e l i t o  n o  t e n g a  s u  p a r a i e l a  
r e g u l a c i ô n  c o m o  f a l t a ,  l o  c u a l  c r é a  u n a s  d e s c r i m i n a t o r i a s  e  
i n j u s t a s  s i t u a c i o n e s  e n  r e l a c i ô n  a  l a  e s t a f a  p o r  e j e m p l o ,  l a  c u a l  
t i e n e  u n a  p e n a  m e n o r  a l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  s i  e l  
i m p o r t e  d e l  d o c u m e n t o  e s  i n f e r i o r  a  t r e i n t a  m i l  p t a s .
O t r o  h e c h o  c o n f l i c t i v o  e n  e s t e  e s p e c t o  e s  e l  d e  s u  e x c u s a  
a b s o l u t o r i a ,  y a  q u e  p o r  r a z o n e s  d e  p o l i t i c a  c r i m i n a l  n o  s e  p u e d e  
c r e a r  u n a  e x c e p c i ô n  a  s u  p u n i b i l i d a d ,  q u e  p r e c i s a m e n t e  l o  q u e  
h a c e  e s  d e s c a l  i f i c a r  l a  p r o p i a  c r e a c i ô n  d e l  d e l i t o .
T a m b i é n  e s  d e  a d v e r t i r  l o  c o n f u s o  d e  s u  r e d a c c i ô n ,  p u e s  c o m o  
p u n t o s  c o n f l i c t i v o s  t e n e m o s  e l  t e m a  d e  l o s  b e n e f i c i a r i o s  d e  l a  
m i s m a ,  e l  c o m p u t o  d e  s u  p l a z o ,  y  s u s  e f e c t o s ,  s i e n d o  u n a  v e z  mAs  
l a  j u r i s p r u d e n c i a  q u i é n  h a  t e n i d o  q u e  c o n c r e t a r  l o s  e l e m e n t o s  
o b j e t i v o s  y  s u j e t i v o s  d e  e s t e  a r t i c u l o .
P e r o  a ù n  e n t e n d e m o s  q u e  mAs c r i t i c a b l e  e s  e l  e s t e  t e m a  s u  
a b s u r d a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l ,  p u e s  s e  r o m p e  c o n  e l  p r i n c i p i o  d e  
a c c e s o r i e d a d  d e l  a r t .  1 9  C ô d .  p e n a l ,  y a  q u e  p o r  q u e r e r  
d e s v i n c u l a r  a l  a r t .  5 6 3  b i s - b  d e  c u a l q u i e r  c o n t e n i d o  p a t r i m o n i a l ,  
s e  e s t a  p r o d u c i e n d o  u n a  i n n e c e s a r i a  y  p e r j u d i c i a l  d u p l i c i d a d  d e  
p r o c e d i m i e n t o s ,  c o n  e l  c o n s i g u i e n t e  r e t r a s o  J u d i c i a l ,  a d e m A s  d e  
s e r  u n  f r e n o  p a r a  l o s  p o s i b l e s  p e r j u d i c a d o s ,  c u a n d o  e x i s t e n  
p r e c e d e n t e s  d e  q u e  l a  m is m a  p o d r i a  s e r  e x i g i d a  p o r  l a  " e x  
o b l i g a t i o "  d e r i v a d a  d e l  p r o p i o  d e l i t o .
Por l o  c u a l  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  d e  l a  
t e s i s ,  a f i r m a n d o  q u e :  La punibilidad del art. 563 bis-b es
bastante ineficaz y problemAtica, en especial en su forma 
cul posa, ya que segùn el actual art. 565 la pena inferior al 
arresto mayor (realizaciôn dolosa) deberia de ser el arresto 
menor, que segùn el art. 27 es una pena leve sôlo aplicable a las 
faltas, lo que nos oblige a utilizar a la multa en estos casos, 
la cual siempre serA mAs gravosa para el librador pobre que para 
el rico, lo que hace que su efecto intimidatorio sea minimo 
precisamente a quién mAs lo usa, situaciôn agravada por su 
absurda excusa absolutoria, asi como por s u  i lôgica 
responsabi1idad civil.
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AnAlisis 8): Cuestione# d* Politica Criminal sobre *1 Cheque en
Descubierto.
H a c e r  u n  a n A l i s i s  d e  l a s  c u e s t i o n e s  s u b y a c e n t e s  s o b r e  
p o l i t i c a  c r i m i n a l  d e  c u a l q u i e r  d e l i t o ,  s é r i a  u n a  l a b o r  
i n t e r m i n a b l e ,  p o r  e l l o  e n  r e f e r e n c i a  a l  a r t .  5 6 3  b i s - b  h e m o s  
s e l e c c i o n a d o  t r è s  t e m a s  q u e  n o s  p a r e c e n  d e  e s p e c i a l  i n t e r é s .
E l  p r i m e r o  d e  e l l o s  e s  e n  r e f e r e n c i a  a l  t r a t a m i e n t o  p e n a l  
q u e  h a  s u f r i d o  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  e n  l o s  t r è s  
p r o y e c t o s  d e  r e f o r m a  d e l  C ô d i g o  p e n a l ,  e n  t o d o s  s e  e s t A  d e  
a c u e r d o  e n  m o d i f i c a r  e l  a r t .  5 6 3  b i s —b ,  e n  d o s  d e  e l l o s ,  
A n t e p r o y e c t o s  d e  1 9 8 3  y  1 9 9 2 ,  e n  l a  s u p r e s i ô n  d e  t a l  t i p o  d e  
d e l i t o  d e  u n a  f o r m a  a u t ô n o m a ,  l o  q u e  c o n f i r m a  l a  f a l t a  d e  
c o n s i s t e n c i a  d e  s u  b i e n  j u r i d i c o .
E n  e l  s e g u n d o  s e  h a c e  u n  a n A l i s i s  d e  l a s  a c c i o n e s  c a m b i a r i a s  
y  e x t r a c a m b i a r i a s  q u e  e x i s t e n  e n  n u e s t r a  l e g i s l a c i ô n  m e r c a n t i l  
p a r a  p r o t é g e r  l o s  i n t e r e s e s  d e l  t e n e d o r ,  l o  c u a l  d e m u e s t r a  q u e  
d i c h o  d o c u m e n t o  y a  c u e n t a  c o n  u n a s  a c c i o n e s  l é g a l e s  m e n o s  
t r a u m A t i c a s  q u e  l a  p e n a l  d e l  a r t .  5 6 3  b i s —b ,  s i e n d o  n e c e s a r i o  e n  
r e a l i d a d  s ô l o  u n  c a m b i o  d e  f i l o s o f i a  b a n c a r i a  s o b r e  e s t e  t e m a .
E n  t e r c e r  l u g a r ,  h e m o s  v i s t o  c o m o  t a n t o  p a i s e s  d e l  A r e a  d e  
i n f l u e n c i a  d e l  s i s t e m a  d e  G i n e b r a  c o m o  d e l  a n g 1 o - a m e r i c a n o , e s t A n  
a  f a v o r  d e  l a  d e s p e n a l i z a c i ô n  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  c o m o  u n  
d e l i t o  a u t ô n o m o ,  l o  c u a l  c o n f i r m a  q u e  s u  p r o t e c c i ô n  p e n a l  n o  e s  
u n a  c o s a  t a n  n e c e s a r i a  c o m o  s e  a r g u m e n t a b a  e n  l a  e x p o s i c i  ôn  d e  
m o t i v o s  d e  l a  L e y  4 4 / 1 9 7 1 .
E n  c o n s e c u e n c i a ,  p o d e m o s  c o n c l u i r  e l  a n A l i s i s  d e  e s t a  p a r t e  
d e  l a  t e s i s  a f i r m a n d o  q u e :  La incriminaciôn dm mxtender o
négocier un cheque en descubierto sin Animo de defrauder, es un 
proyecto penal que no consigue su objetivo previsto, creando con 
ello un extraffo e innecesario factor de criminelidad y duplicidad 
de procedimientos que un moderno Derecho penal deberia rechazar.
Analisis 9)i Regulaciôn alternativa o Supresi ôn del art. 563 bisb
V i s t o s  l o s  r e s u l t a d o s  d e  l a s  c o n c l u s i o n e s  d e  c a d a  e p i g r a f e  
t r a t a d o ,  a s i  c o m o  l o s  a n A l i s i s  p r e c e d e n t e s  d e  c a d a  c a p i t u l o  
d e s a r r o l l a d o  e n  e s t a  t e s i s ,  e n  r e f e r e n c i a  a l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  h e m o s  l l e g a d o  a  l a  s i g u i e n t e  c o n c l u s i ô n  f i n a l :  El 
art. 563 bis-b debe de ser suprimido de entre los delitos 
tipificados en el Côdigo penal por todas las razones apuntadas 
anterioremente, y busear una regulaciôn alternativa nueva, para 
protéger de una manera especial y coherente a los titulos valores 
pecuniarios por su importancia econômica.
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111) PROPUESTA DE REFORMA SOBRE EL TEMA
S e g ù n  h e m o s  v i s t o  e n  e l  P r o y e c t o  d e  1 9 8 0 ,  e l  d e l i t o  d e
c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  s e  s a c a b a  d e  e n t r e  l o s  " D e l i t o s
p a t r i m o n i a l e s "  y  s e  e m p l a z a b a  d e n t r o  d e  l o s  " D e l i t o s  c o n t r a  e l
o r d e n  s o c i o - e c o n ô m i c o " , l o  q u e  e r a  l ô g i c o  s i  s e  p r e t e n d i a
p r o t é g e r  a  u n  b i e n  j u r i d i c o  c o l e c t i v o  c o m o  l a  s e g u r i d a d  d e l
t r A f i c o  m e r c a n t i l  O t r a  c u e s t i ô n  e s  s u  v a l i d e z ,  p u e s  a
n u e s t r o  e n t e n d e r  c a r e c e  d e  c o n s i s t e n c i a  y  e s  a l g o  i m p r e c i s o ,  l o  
q u e  p r o d u c e  mAs i n c o n v e n i e n t e s  q u e  v e n t a j a s .
C o n  e l  A n t e p r o y e c t o  d e  1 9 8 3 ,  t a m b i é n  h e m o s  v i s t o  c o m o  s e  
h a c i a  u n a  d i s t i n c i ô n  e n t r e  d e l i t o s  q u e  a t e n t a b a n  c o n t r a  b i e n e s  
j u r i d i c o s  d e l  " p a t r i m o n i o "  y  d e l  o r d e n  " s o c i o e c o n ô m i c o " . E n  
d i c h o  a n t e p r o y e c t o  n o  s e  c o n s i d e r ô  q u e  e l  b i e n  j u r i d i c o  d e  l a  
s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l  f u e s e  a l g o  d i g n o  d e  t u t e l a ,  p o r  
s u  a r t i f i c i a l i d a d  e  i n e f i c a z  p r o t e c c i ô n  a u t ô n o m a ,  p o r  e l l o  s e
d e s p e n a l i z a b a  t o t a l m e n t e  e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  c o m o  d e l i t o .
Como i n d i c ô  C ESAR E P E D R A Z Z l  " C r e a r  d e l i t o s  d e  m e r a
a c t i v i d a d  s i g n i f i c a r i a  d a r  v i d a  a  f i g u r a s  d e l i c t i v a s  p u r a m e n t e  
f o r m a l e s ,  p r i v a d a s  d e  u n  c o n t e n i d o  l e s i v o  t a n g i b l e :  e s  e l  c a m i n o  
s e g u i d o  p o r  e l  C ô d i g o  c i v i l  i t a l i a n o  q u e  s a n c i o n a  c o n  f r e c u e n c i a  
p e n a l m e n t e  l a  s i m p l e  v i o l a c i ô n  d e  n o r m a s  c o m e r c i a l e s ,  l o  q u e  l a  
d o c t r i n a  h a  c r i t i c a d o  s i e m p r e " .
E f e c t i v a m e n t e ,  e l  C ô d i g o  p e n a l  n o  d e b e  t u t e l a r  a  
c o m p o r t a m i e n t o s  q u e  e l  s u j e t o  n o  p u e d a  o  l e  s e a n  m uy d i f i c i l  d e  
c u m p l i r ,  n i  p r o t é g e r  p a u t a s  d e  c o n d u c t a  q u e  s ô l o  i n t e r e s e n  a  u n a  
c l a s e  d e t e r m i n a d a ,  y a  q u e  l a  f u n c i ô n  d e l  b i e n  j u r i d i c o  e s  l a  d e  
p o n e r  o r d e n  y  l i m i t e s  d e n t r o  d e  u n  s i s t e m a  l e g a l  e n  b e n e f i c i o  d e  
t o d a  u n a  c o l e c t i v i d a d  [ = ] .
E s  d e c i r ,  " c o n s t i t u i r  u n  c r i t e r i o  d e  e s t r u c t u r a c i ô n  
l e g i s l a t i v e  d e  a c u e r d o  c o n  e s q u e m a s  r a c i o n a l e s :  e l i m i n a n d o  p o r  u n  
l a d o ,  d i r e c t i c e s  d e  t u t e l a  d e  e s c a s a  r e l e v a n c i a  s o c i a l  o  
h i s t ô r i c a m e n t e  s u p e r a d a s ,  y  a y u d a n d o  p o r  o t r o ,  a  s a l v a r  1 a s  
e v e n t u a l e s  l a g u n a s ,  a c o g i e n d o  l a s  n e c e s i d a d e s  n u e v a s  y  o t o r g a n d o
d i g n i d a d  j u r i d i c a  a  i n t e r e s e s  y  v a l o r e s  i n j u s t a m e n t e  o l v i d a d o s
‘ M. B a r b e r o  S a n t o s  c a l i f i c ô  d i c h o  T i t u l o  V I I I  d e  
h i p e r t r o f i a  y  f a l t a  d e  c l a r i d a d ,  u n i d a d  y  a r m o n i a  ( p A g .  1 5 8 ) .  En  
p a r e c i d o  s e n t i d o  J . M .  S t a m p a  B r a u m  " L a  r e f o r m a  d e l  D e r e c h o  p e n a l  
e c o n ô m i c o  e s p a n o l " ,  I n s t i t u t o  E s t u d i o s  E c o n ô m i c o s ,  p A g .  2 4  s g t e s .
^  C e s a r e  P e d r a z z i  e n  " E l  B i e n  j u r i d i c o  e n  l o s  D e l i t o s
e c o n ô m i c o s "  e n  l a  o b r a  " L a  R e f o r m a  P e n a l :  D e l i t o s  s o c i o -
e c o n ô m i c o s "  d e  B a r b e r o  S a n t o s ,  e d .  D y k i n s o n ,  p A g .  2 9 5
^  T r a t a d a  a m p l i a m e n t e  e n  e l  c a p i t u l o  I I
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p o r  e l  l e g i s l a d o r .  S i r v i e n d o  d e  p u e n t e  e n t r e  e l  d e r e c h o  p e n a l  y  
l a  C o n s t i t u e i ô n . " C ^ ]
E n  e l  r e c i e n t e  A n t e p r o y e c t o  d e  C ô d i g o  p e n a l  d e  1 9 9 2 ,  v e m o s  
c o m o  e n  s u  T i t u l o  X I I  s e  t i  p i - f i  c a n  t o d o  j u n t o  l o s  " D e l i t o s  
p a t r i m o n i a l e s  y  l o s  d e  c o n t r a  e l  o r d e n  s o c i o e c o n ô m i c o " ,  l o  c u a l  
e n t e n d e m o s  e n  n u e s t r a  o p i n i ô n ,  q u e  n o  e s  e l  s i s t e m a  t é c n i c o  mAs  
i d ô n e o ,  p u e s  s e  e s t A  p r o d u c i e n d o  u n a  c o n f u s i ô n  e n t r e  l o s  b i e n e s  
j u r i d i c o s ,  y a  q u e  l o s  p r i m e r o s  a t e n t a n  c o n t r a  b i e n e s
i n d i v i d u a l e s ,  y  l o s  s e g u n d o s  c o n t r a  b i e n e s  c o l e c t i v o s .
S u  e l a b o r a c i ô n  t a l  v e z  s e  d e b i ô  p a r a  e v i t a r  l a s  c r i t i c a s  d e  
l o s  a n t e p r o y e c t o s  p r e c e d e n t e s ,  o  q u i z A s  p o r  e l  c o n v e n c i m i e n t o  
d o c t r i n a l  s o b r e  l a  i m p o s i b i 1 i d a d  d e  c o n s i d e r a r  c o m o  o b j e t o  d e  
t u t e l a  a l  " o r d e n  e c o n ô m i c o "  e n t e n d i d o  e n  u n  s e n t i d o  a m p l i o  [ " ] ,  
e l  c u a l  é q u i v a l e  a  l a  r e g u l a c i ô n  d e  l a  p r o d u c c i ô n ,  d i s t r i b u c i ô n  y  
c o n s u m o  d e  l o s  b i e n e s  y  s e r v i c i o s  d e  u n a  s o c i e d a d .
T a l  c o m o  a f i r m a  R I G H I  [ * ] ,  d e l  c o n c e p t o  d e  d e l i t o s  
e c o n ô m i c o s  e x i s t e  d o s  c l a s e s :
1 )  En  u n  s e n t i d o  " e s t r i c t o " : E s  l a  i n f r a c e i ô n  q u e  l e s i o n a  o  
p o n e  e n  p e l i g r o  l a  a c t i v i d a d  i n t e r v e n t o r a  y  r e g u l a d o r a  d e l  E s t a d o  
e n  l a  e c o n o m i a  ( t a n t o  e n  c a s o s  d e  i n t e r v e n c i ô n  a n t i —c r i s i s ;  c o m o  
d e  1 a s  d e  p r o m o c i ô n  d e l  d e s a r r o l l o ;  p r o t e c c i ô n  d e  l a  e c o n o m i a  d e  
m e r c a d o ;  a s i g n a c i ô n  f o r z o s a  d e  r e c u r s o s ;  l e y e s  a n t i - t r u s ,  e t c . ) ,  
p o r  l o  q u e  e n  t o d o s  l o s  c a s o s  s e  t u t e l a n  b i e n e s  j u r i d i c o s  
c o l e c t i v o s  o  s u p r a i  n d i  v i  d u a l e s ,  a u n q u e  i n d i r e c t a m e n t e  p u e d a n  
e n c o n t r a n  t a m b i é n  p r o t e c c i ô n  l o s  i n t e r e s e s  p a r t i c u l  a r e s .
2 )  E n  s e n t i d o  " a m p l i o " :  E s t A  f o r m a d o  p o r  e l  c o n j u n t o  d e  
n o r m a s  j u r i d i c o  p é n a l e s  q u e  p r o t e g e n  e l  o r d e n  e c o n ô m i c o ,  
e n t e n d i d o  d e  l a  f o r m a  q u e  l o  h e  s e n a l a d o  a n t e s .  E n  e s t e  s e n t i d o  
l o s  s u p u e s t o s  d e  t u t e l a  s o n  m uy v a r i a d o s ,  a f i r m A n d o s e  p o r  l a  
d o c t r i n a ,  q u e  t a l  n o c i ô n  a m p l i a  d e  l o s  d e l i t o s  e c o n ô m i c o s ,  
p r o t e g u e n  e n  p r i m e r  l u g a r  b i e n e s  i n d i v i d u a l e s ,  r e s u l t a d o  
i m p o s i b l e  d i s t i n g u i r  e s t o s  d e l i t o s  d e  l o s  p a t r i m o n i a l e s  c l A s i c o s .
P o r  l o  q u e  d e b e m o s  d e  e n t e n d e r  q u e  l o s  d e l i t o s  d e  e s t e  
s e n t i d o  s o n  p r o p i a m e n t e  p a t r i m o n i a l e s ,  a u n q u e  i n d i r e c t a m e n t e  
p u e d a n  e n c o n t r A n  t a m b i é n  p r o t e c c i ô n  l o s  i n t e r e s e s  c o l e c t i v o s ,  e s
^  C e s a r e  P e d r a z z i  " E l  b i e n  j u r i d i c o . . ,  i d e m ,  p A g .  2 8 1 / 2 8 2  
™ M i g u e l  B a j o  F e r n A n d e z :  " M a r c o  c o n s t i t u c i o n a l  d e l  D e r e c h o  
p e n a l  e c o n ô m i c o " ,  e n  " C o m e n t a r i o s  a l a  L e g i s l a c i ô n  p e n a l " ,  p A g 2 5 3
*  E s t e b a n  R i g h i :  " D e r e c h o  p e n a l  e c o n ô m i c o  c o m p a r a d o " ,
e d i t o r i a l  R e v i s t a  d e  D e r e c h o  P r i v a d o ,  p A g i n a  3 2 0
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d e c i r ,  a l  r ê v é s  q u e  l o s  d e  s e n t i d o  e s t r i c t o
P o r  e s o ,  d e s p e n a l i z a d o  e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  d e  u n a  f o r m a  
a u t ô n o m a ,  a  m i j u i c i o  e n  b a s e  a :  s u  i n c o n s t i  t u c i o n a l i d a d ;  l a  
p r o m u l g a c i ô n  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a  d e  1 9 8 5 ;  l a  f a l t a  d e  
c o n s i s t e n c i a  y  a r t i f i c i a l i d a d  d e  s u  b i e n  j u r i d i c o ;  d e  s u  
d é f i c i e n t e  y  p r o b l e m A t i c a  t i p i c i d a d ;  l a  i n c o n v e n i e n c i a  e n  
a p r e c i a r  l a  f o r m a  c u l p o s a  d e l  d e l i t o ;  s u s  a u t o d e s t r u c t o r a s  
c l A u s u l a s  d e  r e m i s i ô n  a l  c o n c u r s o  d e  l e y e s  y  e x c u s a  a b s o l u t o r i a ;  
y  s u  i n e f i c a z  p u n i b i l i d a d  y  a b s u r d a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l ;  a s i  
c o m o  l a s  t e n d e n c i a s  m o d e r n a s  d e l  D e r e c h o  c o m p a r a d o ;  y  l o s  
a n t e c e d e n t e s  e n  A n t e p r o y e c t o s  C ô d .  p e n a l .
E s  p o r  l o  q u e  p r o p o n e m o s  o t r a  r e g u l a c i ô n  a l t e r n a t i v a  n u e v a  
a l  h e c h o  d e  e m i t i r s e  u n  c h e q u e  s i n  f o n d o s .
i) Texto alternative que se propon#
Como c o n s e c u e n c i a  d e  h a b e r  l l e g a d o  a  l a  c o n c l u s i ô n ,  e n  v i s t a  
d e  l a s  a r g u m e n t a c i o n e s  y  p r u e b a s  a p o r t a d a s ,  d e  q u e  l o  mAs  
c o n v e n i e n t e  e n  e l  a c t u a l  E s t a d o  d e  D e r e c h o  e s p a n o l  s é r i a  l a  
s u p r e s i ô n  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b ,  y  c o n s i g u i e n t e m e n t e  l a  
d e s p e n a l i z a c i ô n  d e l  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  c o m o  u n  d e l i t o  a u t ô n o m o  
d e n t r o  d e l  C ô d i g o  p e n a l .
N o  c r e e m o s  p o r  e l l o ,  q u e  t a i e s  h e c h o s  d e b e r i a n  d e  d e j a r s e  
s i n  u n a  a d e c u a d a  p r o t e c c i ô n  p e n a l ,  e n t e n d i e n d o  q u e  l o  mAs l ô g i c o  
y  c o h e r e n t e  s é r i a  s a n c i o n a r  e s t e  t i p o  d e  d e f r a u d a c i o n e s  c o m o  u n a  
c i r c u n s t a n c i a  q u e  a g r a v a r a  l a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c r i m i n a l  d e  l a  
e s t a f a .  E s t o  f u n d a m e n t a d o  e n  p r i m e r  l u g a r ,  p o r  e l  p e r j u i c i o  
p a t r i m o n i a l  d e l  t e n e d o r ,  y  e n  s e g u n d o ,  p o r  l a  i m p o r t a n c i a  d e  l a  
c l a s e  d e l  d o c u m e n t o  m e r c a n t i l  e m p l e a d o  p a r a  t a l  f i n .  [ " ] .
P o r  l o  c u a l  d* leg# ferenda propongo tipificar taies hechos 
coflKi una circunstancia cuali f i cada de estafa, c o n  e l  s i g u i e n t e  
t e x t o  a l t e r n a t i v e :
A r t i c u l o  Y :  ( c i r c u n s t a n c i a s  d e  a g r a v a c i ô n  d e  l a  p e n a l i d a d  d e  l a
e s t a f a )
N ù m . Z :  "Cuando se realice eediante letra de cambio, pagaré, 
cheque o cualquier otro titulo-valor de pago".
E n  b a s e  a  l a s  a r g u m e n t a c i o n e s  q u e  a  c o n t i n u a c i ô n  e x p o n g o .
^ E s t e b a n  R i g h i ,  i d e m ,  p A g .  3 1 8
"  A l  e s t i l o  d e  1 a s  a g r a v a n t e s  d e l  a r t .  1 0  C ô d .  p é n a l .
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2 )  F u n d a m e n t a c i ô n  de l a  p r o p u — t a
O b s e r v a m o s  f i n a l m e n t e ,  q u e  e n  e l  A n t e p r o y e c t o  d e  1 9 9 2  
d e s a p a r e c e  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  co m o  u n  d e l i t o  
a u t ô n o m o ,  l o  c u a l  c o r r a b o r a  n u e s t r a  t e s i s ,  y  c o n f i r m a  q u e  e l  b i e n  
j u r i d i c o  d e  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a t i l  p r o t e g i d o  p o r  e l  
a r t .  5 6 3  b i s - b  n o  e s  e f i c a z  a  n i v e l  p e n a l  e n  a b s t r a c t o .
En  c a m b i o  s i  v e m o s  q u e  s e  t u t e l a  a l  c h e q u e  c o m o  u n a  f o r m a  
c u a l i f i c a d a  d e  e s t a f a ,  p u e s  s e g ù n  e l  a r t i c u l o  2 5 0 , 3  d e  d i c h o  
a n t e p r o y e c t o  d i c e :
" C u a n d o  s e  r e a l i z e  m e d i a n t e  c h e q u e ,  l e t r a  d e  c a m b i o  v a c i a  o  
n e g o c i o  c a m b i a r i o  f i c t i c i o " .
P e n a l i z A n d o s e  c o n  l a  p e n a  d e  p r i s i ô n  d e  u n o  a  s e i s  a n o s  y  
m u l t a  d e  s e i s  a  d o c e  m e s e s ,  s i  e l  v a l o r  d e  l o  d e f r a u d a d o  
e x c e d i e r e  d e  c i n c u e n t a  m i l  p t a s . ,  y a  q u e  e n  c a s o  c o n t r a r i o  s é r i a  
u n a  f a l t a  s e g ù n  e l  a r t .  5 9 1 , 4  d e  d i c h o  a n t e p r o y e c t o .
T a l  f o r m a  c u a l i f i c a d a  d e  e s t a f a  e s  a  m i j u i c i o  i n a d e c u a d a  e  
i n s u f i c i e n t e ,  p u e s  e n  p r i m e r  l u g a r  p i e n s o ,  q u e  c o n  s u  r e d a c c i ô n  
s e  c r é a  l a  c o n f u s i ô n  s o b r e  s i  d e b e m o s  d e  e n t e n d e r  q u e  e x i s t e  u n a  
e q u i v a l e n c i a  e n t r e  l a  " l e t r a  d e  c a m b i o  v a c i a "  =  " a l  n e g o c i o  
c a m b i a r i o  f i c t i c i o " ,  o  e n  c a m b i o  c o n  l a  c o n j u n c i ô n  d i s y u n t i v a  ( o )  
e x i s t e  u n a  a l t e r n a t i v i d a d  e n t r e  l o s  d o s  c o n c e p t o s ,  y a  q u e  e l  
n e g o c i o  c a m b i a r i o  f i c t i c i o  n o  t i e n e  p o r  q u e  s e r  n e c e s a r i a m e n t e  a  
t r a v é s  d e  u n a  l e t r a  d e  c a m b i o  v a c i a ,  p e r o  s i  a  v e c e s  p u e d e n  s e r  
u n a  m is m a  c o s a .
E n  s e g u n d o  l u g a r  o b s e r v a m o s ,  q u e  s i  l a  i n t e n c i ô n  d e l  
L e g i s l a d o r  e s  p r o t é g e r  e s p e c i a l m e n t e  a  l o s  d o c u m e n t o s  c a m b i a r i o s ,  
c o m o  e l  c h e q u e ,  n o  v e m o s  r a z o n e s  q u e  j u s t i f i q u e n  p o r q u e  n o  d e b a  
d e  m è n e i o n a r s e  e x p r e s a m e n t e  a  l a  l e t r a  d e  c a m b i o  y  a l  p a g a r é .  L o  
q u e  i n d i c a  q u e  u n a  v e z  mAs s e  e s t A  f a v o r e c i e n d o  d e  s o b r é m a n e r a  a  
l o s  i n t e r e s e s  d e  l a  B a n c a ,  a l  t i p i f i c a r  e l  " n e g o c i o  c a m b i a r i o  
f i c t i c i o "  [ * ] ;  a s i  c o m o  a  l o s  c i r c u l o s  e c o n ô m i c o s  q u e  u t i l i z a n  l a  
" s e g u n d a  m o n e d a "  m e n c i o n a d a ,  p u e s  e l  p a g a r é  i g u a l m e n t e  p u e d e  s e r  
u t i l i z a d o  e n  l a  f u n c i ô n  e c o n ô m i c a  d e l  c h e q u e ,  c o m o  d e  l a  l e t r a  d e  
c a m b i o .
P o r  e l l o  e n t e n d e m o s  q u e  e s  i n e x c u s a b l e  s u  m e n c i ô n ,  a l  i g u a l  
q u e  a  l a  p r o p i a  l e t r a  d e  c a m b i o  c o n  p r o v i s i ô n  d e  f o n d o s ,  e s  
d e c i r ,  n o  v a c i a ,  p u e s  s u  i m p o r t a n c i a  e c o n ô m i c a  e s  s o b r a d a m e n t e  
c o n o c i d a .  E l  n o  h a c e r l o  s é r i a  v o l v e r  a  d e s c r i m i n a r  a  l o s  
d i f e r e n t e s  d o c u m e n t o s  c a m b i a r i o s ,  a l  e s t i l o  d e l  d e s p a r e c i d o  a r t .  
5 6 3  b i s —b .
^  E l  c u a l  e s  u n a  d é f i n i c i ô n  i n a d e c u a d a  c o n  l a  L e y  C a m b i a r i a  
d e l  8 5 ,  p u e s  s e g ù n  s u  P r e A m b u l o ,  e l  n e g o c i o  c a m b i o  t i e n d e  a  s e r  
d e  n a t u r a l e z a  " a b s t r a c t a " ,  d e j a n d o  d e  s e r  u n  n e g o c i o  c a u s a l .
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E n  c u a n t o  a  l a  " l e t r a  d e  c a m b i o  v a c i a " ,  n o s  s u m a n o s  a q u i  a  
l a s  c r i  t i  c a s  q u e  e n  s u  m o m e n ta  - f o r m u l ô  STAM PA BRAUM, s o b r e  e l  
A n t e p r o y e c t o  d e  1 9 8 0  a l  d e c i r :  " E n  v e r d a d  l a  l e t r a  d e  c a m b i o ,  e n  
t a n t o  n e g o c i o  j u r i d i c o  a b s t r a c t o ,  q u e  n o  r e q u i e r e  u n a  c a u s a ,  e s  
s i e m p r e  u n a  o p e r a c i ô n  r e a l ,  a u n q u e  e l  l i b r a d o r  l a  e x t i e n d a  ' d e  
f a v o r ' ; e s t a m p a d a  s u  f i r m a ,  s e  e s  r e s p o n s a b l e  e n  l o s  t é r m i n o s  q u e  
f o r m a l m e n t e  s u r j a n  d e l  d o c u m e n t o  y  p o r  r a z ô n  d e  u n  a c t o  j u r i d i c o  
c u y a  r e a l i d a d  e s  i n d u d a b l e "
E n  p a r e c i d o  s e n t i d o  t a m b i é n  s e  e x p r e s a  V I V E S  ANTON a l
d e c i r :  " S a l v o  q u e  c o n c u r r a n  m a n i o b r a s  e n g a n o s a s  q u e  h a y a n  s i d o  l a
v e r d a d e r a  c a u s a  d e l  a c t o  d e  d i s p o s i c i ô n ,  e l  i m p a g o  d e  l a s  
c a n t i d a d e s  o b t e n i d a s  m e d i a n t e  e l  d e s c u e n t o  b a n c a r i o  d e  l e t r a s  
' v a c i a s '  c o n s t i t u y e  u n  i l  i c i  t o  c i v i l ,  c u y o  c a s t i g o  c o m o  e s t a f a  
r e p r é s e n t a  u n a  i n c o n s t i t u c i o n a l  p r i s i ô n  p o r  d e u d a s " .
R a z o n a m i e n t o s  q u e  d e s c a l  i f i c a n  t a l  t i p i c i d a d  d e n t r o  d e l  
D e r e c h o  p e n a l .
E i g u a l m e n t e  p u e d e  d e c i r s e  d e l  " n e g o c i o  c a m b i a r i o  f i c t i c i o " ,  
p u e s  q u e  f i n a l i d a d  p u e d e  t e n e r  e l  t i p i f i c a r  c o m o  d e l i t o  e l  s i m p l e  
h e c h o  d e  l i b r a r s e  l e t r a s  o  d o c u m e n t o s  f i n a n c i e r o s  o  c r é d i t ! c i o s  
e n t r e  p a r t e s ,  e  i n c l u s o  l a s  l e t r a s  d e  c o l u s i ô n ,  s i  n o  s e  d a n  l o s  
d e m A s  e l e m e n t o s  d e  l a  e s t a f a  p r o p i a ,  a  n o  s e r  q u e  s e  t i p i f i q u e n  
c o m o  u n a  e s t a f a  i m p r o p i a ,  l o  q u e  n o  e s  e l  c a s o .
E n  e s t a  l i n e a  t a m b i é n  s e  d e f i n e  BAJO  F E R N A N D E Z  e n  r e f e r e n c i a  
a  l a  " f i r m a  d e  f a v o r "  d e  l a s  l e t r a s  d e  c a m b i o :  "A  m i e n t e n d e r ,
h a y  q u e  p a r t i r  d e  l a  b a s e  d e  q u e  e l  f i r m a n t e  d e  f a v o r  a s u m e  
r i e s g o s  v o l u n t a r l a m e n t e  y  n o  p u e d e  c o n s i d e r a r s e  e n g a n a d o  p o r  e l  
s i m p l e  h e c h o  d e  n o  r e c i b i r  a  t i e m p o  l a  p r o v i s i ô n  d e  f o n d o s . " C * ^ ]
E f e c t i v a m e n t e ,  a s i  l o  r e c o n o c e  l a  j u r i s p r u d e n c i a  e n  v a r i a s  
d e  s u s  s e n t e n c i a s ,  e n  c u a n t o  q u e  p a r a  q u e  e l  n e g o c i o  c a m b i a r i o  
f i c t i c i o  s e a  d e l i t o ,  h a c e  f a l t a  q u e  s e  p r o d u z c a  l a  m a q u i n a c i ô n  
e n g a n o s a  y  e l  p e r j u c i o  p a t r i m o n i a l  q u e  s e  d e s c r i b e  e n  e l  a r t .  5 2 8  
d e l  C ô d .  p e n a l .
E n  m i o p i n i ô n ,  e l  n e g o c i o  c a m b i a r i o  f i c t i c i o  e s  u n a  c o s a  t a n  
e t é r e a  e  i m p r e c i s a  c o m o  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  y
J o s é  M . S t a m p a  B r a u m / E .  B a c i g a l u p o :  " L a  R e f o r m a  d e l
D e r e c h o  p e n a l  e c o n ô m i c o  e s p a n o l " ,  e d .  I . E . C ,  p A g s .  1 6  y  s g t e s .
“  T o m A s  S .  V i v é s  A n t ô n  ( y  o t r o s ) :  " D e r e c h o  p e n a l "  P . E . ;
e d i t o r i a l  T i r a n t  l o  B l a n c h ;  p A g i n a  8 7 0
M i g u e l  B a j o  F e r n a n d e z :  " M a n u a l  d e  D e r e c h o  P e n a l "  P . E . ;
e d i t o r i a l  C e u r a ;  p A g i n a  1 8 6 .
S e n t e n c i a s  T . S .  2 2 —4 —8 0 ,  2 - 4 - 8 2 ,  1 8 —9 —8 5 ,  e t c .
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s i e n d o  e l l o  u n a  c a u s a  d e  e s t a f a  p r o p i a ,  y a  e s t A  d i r e c t a m e n t e  
p r o t e g u i d o  p o r  e l  m e n c i o n a d o  a r t .  5 2 8 .
C o n  l o  c u a l  l a m e n t a m o s  c o m p r o b a r  u n a  v e z  m A s, q u e  l a  
r e g u l a c i ô n  d e  l o s  d o c u m e n t o s  c a m b i a r i o s  a  n i v e l  p e n a l ,  s e  e f e c t u a  
d e  u n a  f o r m a  i n c o m p l e t a  y  d i s c r i m i n a t o r i a  e n t r e  e l l o s ,  e n  e l  c a s o  
d e  q u e  d i c h o  a r t i c u l o  2 5 0 , 3  l l e g a r a  a  p r o s p e r a r .
En  c a m b i o  s i  o b s e r v a m o s ,  q u e  l o s  t i t u l o s —v a l o r e s  p e c u n i a r i o s  
o  d e  p a g o ,  d e n t r o  d e  n u e s t r o  o r d e n a m i e n t o  j u r i d i c o  n u n c a  h a n  
g o z a n  d e  u n a  p r o t e c c i ô n  c u a l i f i c a d a  a  n i v e l  p e n a l ,  a  p e s a r  d e  s u  
i m p o r t a n t e  f u n c i ô n  e c o n ô m i c a  [ i * ] .
E f e c t i v a m e n t e ,  c o n  l a  L e y  C a m b i a r i a  y  d e l  C h e q u e  d e  1 9 / 1 9 8 5  
d e  1 6  d e  j u l i o ,  m u c h o  s e  g a n ô  t e o r i c a m e n t e  s o b r e  l a  p r o t e c c i ô n  d e  
l o s  d o c u m e n t o s  c a m b i a r i o s ,  p e r o  l a  s o m b r a  d e l  d e f e c t u o s o  a r t .  5 6 3  
b i s - b  l e  r e s t ô  e f e c t i v i d a d .  C o n f i â m e s  q u e  c o n  l a  d e r o g a c i ô n  d e  
é s t e ,  A q u e l l a  a u m e n t a r A  e n  i m p o r t a n c i a  y  o p é r â t i v i d a d  r e a l ,  n o  
c a y e n d o  c o m o  a h o r a  e n  " l e t r a  m u e r t a "  a l g u n o  d e  s u s  a r t i c u l e s .
P e r o  a u n  c o n  e l l o  e n t e n d e m o s ,  q u e  d e n t r o  d e  l a s  i n f r a c c i o n e s  
o  d e l i t o s  p a t r i m o n i a l e s  c a b e  u n a  t i p i c i d a d  c u a l i f i c a d a  e n  l a  
e s t a f a  ( s i n  l o s  d e f e c t o s  a p u n t a d o s  a n t e r i o r m e n t e  d e l  A n t e p r o y e c t o  
d e  1 9 9 2 ) ,  p o r  l a  q u e  s e  p r o t e g a n  d i r e c t a m e n t e  n o  s ô l o  l o s  
d o c u m e n t o s  c a m b i a r i o s ,  s i n o  l o s  t i t u l o s —v a l o r e s  p e c u n i a r i o s  o  d e  
p a g o ,  c o m o  s o n :  l a s  l e t r a  d e  c a m b i o ,  l o s  p a g a r é s ,  l o s  c h e q u e s ,  
l a s  l i b r a n z a s ,  l o s  v a l e s ,  l o s  c e r t i f i c a d o s  d e  d e p ô s i t o  b a n c a r i o ,  
l a s  o b i i g a c i o n e s ,  l o s  t i t u l o s  d e  d e u d a  p ù b l i c a ,  i n c l u s o  l o s  
p r o p i o s  b i l l e t e s  d e  B a n c o ,  e t c . )  e n  b a s e  a  s u  i m p o r t a n c i a  
e c o n ô m i c a ,  t o d o  l o  c u a l  s i n  i n f r i n g i r  n i n g ù n  p r i n c i p i o
c o n s t i t u c i o n a l  c o m o  l o  h a c e  e l  a c t u a l  a r t .  5 6 3  b i s - b .
En  c o n s e c u e n c i a  c o n s i d e r a m o s ,  q u e  d e n t r o  d e l  d e l i t o  d e  
e s t a f a ,  c u y o  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  e s  e l  " p a t r i m o n i o "  [ * = ] ,  e s  
c o n v e n i e n t e  y  p o s i b l e  l a  c r e a c i ô n  d e  u n a  c i r c u n s t a n c i a  q u e  a g r a v e  
s u  p e n a l i d a d ,  e n  b a s e  a l  m e d i o  o  i n s t r u m e n t o  e m p l e a d o  p a r a  e l l o ,  
c o m o  s o n  l o s  t i t u l o s —v a l o r e s  d e  p a g o ,  a  p e s a r  d e  q u e  e x i s t a n  
a l g u n a s  o p i n i o n e s  q u e  c r i t i q u e n  e l  t i p i f i c a r  l o s  f r a u d e s  e n  
f u n c i ô n  d e  l a  n a t u r a l e z a  d e  l o s  m e d i o s  e m p l e a d o s ,  p u e s  c o n  e s t o s
E n  e s e  s e n t i d o  l o  a f i r m a b a  MANUEL BRO SETA  P O N T : " P o r  
m e d i o  d e  l o s  t i t u l o s  v a l o r e s  ( l e t r a s  d e  c a m b i o  y  c h e q u e )  s e  
r e a l i z a n  g r a n  p a r t e  d e  l a s  o p e r a c i o n e s  d e  l o s  B a n c o s ,  d e  c u y a  
i n t e r c e n c i ô n  y  m e d i a c i ô n  e n  e l  c r é d i t o  d e p e n d e  e n  g r a n  p a r t e  l a  
v i d a  e c o n ô m i c a  d e  l a  n a c i o n e s . "  ( M a n u a l  d e  D e r e c h o  M e r c a n t i l )
A s i  l o  a f i r m a  r o t u n d a m e n t e  l a  d o c t r i n a  y  e n  e s p e c i a l  J o s é  
M . V a l l e  M u n i z  e n  s u  o b r a  " E l  D e l i t o  d e  E s t a f a . . " ,  e d .  B o s c h ,  
p A g .  1 0 2 / 1 0 3 :  " D e b e m o s  c o n c l u i r  q u e  l a  e s t a f a  e s  u n a  i n f r a c c i ô n
c l a r a m e n t e  p a t r i m o n i a l i s t a .  Q u e  a t a c a  e l  p a t r i m o n i o  d e  u n  
i n d i v i d u o  o  d e  u n a  p l u r a l i d a d  d e  i n d i v i d u o s . . " .
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c r i t e r i o s  n o  e x i s t e r i a n  n i  1 a s  s i m p l e s  a g r a v a n t e s .
E-f e c t i  v a m e n t e ,  a l  c o n t r a r i o  c o m p r o b a m o s  q u e  c o n  e l  a c t u a l  
a r t .  5 2 9  d e l  C ô d .  p e n a l ,  l o  q u e  s e  h a c e  e s  r e c o g e r  u n a  s e r i e  d e  
c i r c u n s t a n c i a s  e s p e c i a l e s  q u e  a g r a v a n  l a  p e n a l i d a d  d e l  t i p o  
b A s i c o  d e  l a  e s t a f a  d e l  a r t .  5 2 8 ,  c a d a  u n a  d e  l a s  c u a l e s  l o  h a c e  
e n  b a s e  a  u n  p l u s  o  i n t e r é s  s o c i a l  d e t e r m i n a d o ,  a n a d i d o  
n a t u r a l m e n t e  a l  i n t e r é s  o  b i e n  j u r i d i c o  b A s i c o  d e l  p a t r i m o n i o .
E n  e s t e  c a s o  s e r i a n  p o r  l o s  t i t u l o s - v a l o r e s  d e  p a g o ,  q u e  n o  
s o n  o t r a  c o s a  s e g ù n  l a  d o c t r i n a  m e r c a n t i 1 i s t a  [ * * ]  q u e :  " L o s  q u e
i n c o r p o r a n  l a  o b l i g a c i ô n  d e  p a g a r  u n a  d e t e r m i n a d a  c a n t i d a d  d e  
d i n e r o  e n  e l  m o m e n to  y  m a n e r a  q u e  e l  p r o p i o  t i t u l o  e x p r e s a " .
S i  b i e n  e s  c i e r t o  d e  q u e  n o  e x i s t e  e n  n u e s t r o  C ô d i g o  d e  
C o m e r c i o  u n a  d é f i n i c i ô n  l e g a l  d e  l o s  m i s m o s ,  s i  h a y  e l  
c o n v e n c i m i e n t o  d o c t r i n a l  d e  q u e  s u s  c a r a c t e r i s t i c a s  b A s i c a s  s o n :  
1 )  L a  i n c o r p o r a c i ô n  d e l  d e r e c h o  a l  d o c u m e n t o  o  l e g i t i m a c i ô n  d e  l a  
p o s e s i ô n .  2 )  L a  l i t e r a l i d a d  d e l  d e r e c h o .  3 )  L a  a u t o n o m i a  d e l  
d e r e c h o  i n c o r p o r a d o .
L o s  t i t u l o s  v a l o r e s  d e  " p a g o " ,  d i f i e r e n  d e  e n t r e  l o s  d e  
" t r a d i c i ô n "  y  l o s  d e  " p a r t i c i p a c i ô n " ,  e n  q u e  e n  A q u e l l o s  s u  
c o n t e n i d o  n o r m a l  e s  l l e v a r  i n c o r p o r a d o  u n  d e r e c h o  p e c u n i a r i o .
P o r  e s o  e l  p l u s  d e  l a  p e n a l i d a d  q u e  p r o p o n g o ,  v i e n e  
j u s t i f i c a d o  p r e c i s a m e n t e  p o r q u e  q u i e n  e m i t a  u n  " t i t u l o - v a l o r "  d e  
e s t a s  c a r a c t e r i s t i c a s ,  c r é a  u n a  a p a r i e n c i a  d e l  d e r e c h o  d e  q u e  
s e r A  p a g a d o  p o r  s e r  l e g i t i m o ,  c o n  l o  c u a l  q u i e n  d e  b u e n a  f e  l o  
a d q u i e r a ,  c o n f i a n d o  e n  e s a  a p a r i e n c i a  y  s e  l e  i n d u c e  a  e n g a n o  c o n  
p e r j u c i o  p a t r i m o n i a l ,  d e b e  d e  s e r  p r o t e g i d o  p e n a l m e n t e ,  n o  e n  
b a s e  a  u n  b i e n  j u r i d i c o  e t é r e o  y  c o l e c t i v o  c o m o  l a  s e g u r i d a d  d e l  
t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  s i n o  r e a l  e  i n d i v i d u a l  c o m o  e l  d e  l a  e s t a f a .
L a  c i r c u n s t a n c i a  d e  l a  a g r a v a c i ô n  v i e n e  j u s t i f i c a d a  p o r  l a  
i m p o r t a n c i a  d e  m e d i o  e m p l e a d o  p a r a  t a l  p e r j u c i o  p a t r i m o n i a l ,  e s  
d e c i r ,  n o  p o r  l a  c a n t i d a d  d e  l o  d e f r a u d a d o ,  s i n o  p o r  l a  s e g u r i d a d  
y  r e l e v a n c i a  e c o n ô m i c a  d e  d i c h a  c l a s e  d e  d o c u m e n t e s  m e r c a n t i l e s .
D e  e s t a  m a n e r a  e l  n u e v o  C ô d i g o  p e n a l ,  y  e n  c o n c r e t o  l o s  
d e l i t o s  d e  e s t a f a  e n  e s t e  t e m a ,  n o  c a e r a n  e n  u n a  h i p e r t r ô f i c a  
c a s u i s t i c a  d e  t i e m p o s  p r e t é r i t o s ,  s i n o  q u e  s e  i r A n  a d a p t A n d o  a  
l a s  n e c e s i d a d e s  y  c r e a c i o n e s  m e r c a n t i l e s  d e  l o s  t i e m p o s  m o d e r m o s  
d e  n u e s t r a  s o c i e d a d  c o n t e m p o r A n e a ,  c o n  e l  c o n v e n c i m i e n t o  d e  q u e  a  
t r a v é s  d e  u n  c o n c r e t o  b i e n  j u r i d i c o  i n d i v i d u a l ,  e l  p a t r i m o n i o ,  s e  
t u t e l a n  t a m b i é n  o t r o s  b i e n e s  j u r i d i c o s  c o l e c t i v o s .
D e f i n i c i ô n  d e  M . B r o s e t a  P o n t ,  i d e m ,  p A g .  5 6 9 .  En  
p a r e c i d o  s e n t i d o  R o d r i g o  U r i a :  " D e r e c h o  M e r c a n t i l ,  p A g .  6 9 8 ;  F .
V i c e n t  C h u l i a ,  i d e m ,  p A g .  6 0 7 .  J .  G a r r i g u e s ,  i d e m ,  p A g .  7 3 0
J U R IS P R U D E N C I A
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AwO 1990
FECHA: 26-01-90 (N.R. 509)
DOCTRINA: - E l e m e n t o s  i n t é g r a n t e s  d e l  a r t -  5 6 3  b i s - b  1 )
- F u n c i ô n  d e l  c h e q u e
RESUMEN: E l  T . S .  d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a l  r e c u r s o  d e  c a s a c i ô n ,  
p o r  i n f r a c c i ô n  d e  l e y ,  i n t e r p u e s t o  p o r  e l  p r o c e s a d o  c o n t r a  l a  
s e n t e n c i a  d e  l a  A u d i e n c i a  q u e  l e  c o n d e n ô  c o m o  a u t o r  d e  t r è s  
d e l i t o s ,  e l  p r i m e r o  d e  i n s t r u s i s m o  p r o f e s i o n a l ,  e l  s e g u n d o  d e  
a p r o p i a c i ô n  i n d e b i d a ,  y  e l  t e r c e r o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o .
PÜNENTE: E x c m o .  S r .  D -  A n t o n i o  H u e r t a  y  A l v a r e z  d e  L a r a
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D D .  P R IM E R O )  " L o s  e l e m e n t o s  i n t é g r a n t e s
d e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  d e l  n ù m . 1 )  d e l  a r t .  5 6 3  b i s -  
b d e l  C ô d .  p e n a l ,  s e g ù n  t i e n e  d e c l a r a d o  c o n  r e i n t e r a c i ô n  e s t a  
S a l a ,  s o n :  1 )  L i b r a r  c h e q u e  o  t a l ô n  d e  c u e n t a  c o r r i e n t e ,  2 )  Q u e
l o  s e a  c o n  c u a l q u i e r  f i n a l i d a d ,  3 )  Q u e  e n  l a  f e c h a  c o n s i g n a d a  e n  
e l  d o c u m e n t o  n o  e x i s t a  a  s u  f a v z o r ,  d i s p o n i b i 1 i d a d  d e  f o n d o s  
b a s t a n t e s ,  e n  p o d e r  d e l  l i b r a d o  p a r a  h a c e r l o  e f e c t i v o . . . .  p o r  l o  
q u e  l a  e n t r e g a  d e l  c h e q u e  n o  o b e d e c i ô  a  u n a  o p e r a c i ô n  d e  c r é d i t o  
p r e v i a m e n t e  c o n c e r t a d a  e n t r e  l i b r a d o r  y  e l  t o m a d o r ,  s i n o  d e  p a g o  
i n m e d i a t o  d e  l a  d e u d a  d e  s u s  m a n d a n t e s ,  p o r  l o  q u e  c o n c u r r i e r o n  
t o d o s  l o s  e l e m e n t o s  o b j e t i v o s  y  s u b j e t i v o s  d e  e s t e  f i g u r a  
d e l i c t i v a . . . . "
FECHA: 29-01-90 (N.R. 528)
DOCTRINA: - F u n c i ô n  d e l  c h e q u e
- D i s c o r d a n c i a  c o n  l a  L e y  C a m b i a r i a .
RESUMEN: E l  T . S .  d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a l  r e c u r s o  d e  c a s a c i ô n  
p o r  i n f r a c c i ô n  d e  l e y ,  i n t e r p u e s t o  p o r  e l  p r o c e s a d o  c o n t r a  l a  
s e n t e n c i a  d e  l a  A u d e n c i a ,  q u e  l e  c o n d e n ô  p o r  e l  d e l i t o  d e  
a p r o p i a c i ô n  i n d e b i d a  y  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o .
PÜNENTE: E x c m o  S r .  D .  S i r o —F r a n c i s c o  G a r c i a  P é r e z
FUNDAMENTOS DE DERECHO:_ ( C D O .  TER C E R O ) " . . E l  p r o p i o  e x t r a c t o  d e  
l a  c u e n t a  d e m u e s t r a  ( i g u a l  q u e  l a  d e c l a r a c i ô n  a n t e s  m e n c i o n a d a )  
q u e  r e a l m e n t e  e l  c h e q u e  n o  l l e g ô  a  s e r  p a g a d o ,  d e b i d o  a  l a  f a l t a  
d e  d i s p o n i b i 1 i d a d  - t o t a l -  d e  f o n d o s  b a s t a n t e s  e n  l a  f e c h a  q u e  e n  
é l  s e  c o n s i g n a ,  e l  s a l d o  d e  9 . 1 3 3 . 2 7 1  p t a s .  e x i s t a n t e  a l  1 4 - 3 —8 4  
n o  d e s c a r t a  a q u e l l a  i n s u f i c i e n c i a  —c u a l e s q u i e r a  f u e r e n  l o s  
e f e c t o s  m e r c a n t i l e s  o r i g i n a d o s  p o r  l a  p o s t e r i o r  v i g e n c i a  d e l  a r t .
425 JOSE J. FABRA
1 4 0  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a  y  d e l  C h e q u e —, y  1 o s  d a t o s  e x t e r n o s  n o  
r e v e l a n  s i n o  q u e  e l  a c u s a d o  c o n o c i a  l a  f u n c i ô n  d e  p a g o  d e l  c h e q u e  
y  d e  d i c h a  c a r e n c i a :  e l  d o l o  d e l  d e l i t o .  P o r  l o  q u e  e l  a r t .  5 6 3
b i s - b  1 )  f u e  d e b i d a m e n t e  a p l i c a d o " .
FECHA: 07-02-90 (N.R. 1291)
DOCTRINA: - C u e s t i ô n  d e  c o m p e t e n c i a  c h e q u e  p o r  c o r r e o .
RESUMEN: E n  l a  c u e s t i ô n  d e  c o m p e t e n c i a  s u s c i t a d a  e n t r e  e l  J u z g a d o
d e  I n s t r u c c i ô n  n ù m . 5  d e  Z a r a g o z a  y  e l n ù m .  3 1  d e  M a d r i d ,  p a r a
c o n o c e r  d e  l a  d e n u n c i a  f o r m u l a d a  p o r  e l  s u p u e s t o  d e l i t o  d e  c h e q u e  
e n  d e s c u b i e r t o ,  l a  S a l a  d e l  T . S .  d é c l a r a  c o m p é t e n t e  a l  J u z g a d o  d e  
I n s t r u c c i ô n  n ù m . 3 1  d e  M a d r i d ,  p o r q u e  l a  e m i s i ô n  d e l  c h e q u e  y  s u  
f i r m a  f u e  e n  M a d r i d .
PONENTE: E x c m o .  S r .  D .  E d u a r d o  M o n e r  M u n o z
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . U N IC O )  " . .  P u e s  u n a  r e i t e r a d a
d o c t r i n a  d e  e s t a  S a l a ,  c o m o  mAs r e c i e n t e  A u t o  d e  2 0 —1 0 —8 6 ,  e n  l o s  
c h e q u e s  r e m i t i d o s  p o r  c a r t a ,  e s  p r e v a l e n t e  a  e f e c t o s  d e
c o m p e t e n c i a  e l  l u g a r  d e  s u  e x p e d i c i ô n ,  y  n o  e l  d e  s u  r e c e p c i ô n " .
FECHA: 16-03-90 (N.R. 2550)
DOCTRINA: - C o m p e t e n c i a  e n t r e  j u z g a d o s  d e  i n s t r u c c i ô n .
- E l  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o
m e r c a n t i 1 .
RESUMEN: P l a n t e a d a  l a  c u e s t i ô n  d e  c o m p e t e n c i a  n e g a t i v a ,  l a  S a l a  
r e s u e l v e  a  f a v o r  d e l  J u z g a d o  d e  I n s t r u c c i ô n  n ù m . 2  d e  M é r i d a ,  a l  
q u e  s e  d e v o l v e r A n  l a s  a c t u a c i o n e s  e l e v a d a s  p a r a  q u e  p r o c é d a  a  s u  
c o n o c i m i e n t o  y  s u s t a n c i a c i ô n .
PONENTE: E x c m o .  S r .  D .  J o s é  H e r m e n e g i l d o  M o y a  M é n g u e z .
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . U N IC O )  " . . L a  e x i s t e n c i a  d e  u n
d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  y  n o  d e  e s t a f a ,  c u y o  b i e n  
j u r i d i c o  p r o t e g i d o  e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  y  q u e  
s e  c o n s u m a ,  p o r  e n d e ,  e n  e l  m o m e n to  q u e  s e  l i b r a  y  e n t r e g a  e l  
c h e q u e  d e s p r o v i s t o ;  c o n s e c u e n t e m e n t e ,  e s t e  m o m e n to  y  l u g a r ,  e l  d e  
l a  e n t r e g a  d e l  c h e q u e  o  t a l ô n ,  e s  d e c i s i v o  p a r a  d i r i m i r  l a  
c o m p e t e n c i a  d e  a u c e r d o  c o n  l a  r é g l a  d e l  nùm 2  d e l  a r t .  1 4  L . E . C r "
FECHA: 16-04-90 (N.R. 3248)
DOCTRINA: —N u e v a  f i l o s o f i a  d e  l a  p o s t d a t a c i ô n .
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—A n t e c e d e n t e s  p é n a l e s  p a r a  l a  r e i n c i d e n c i a .
RESUMEN: L a  s e n t e n c i a  d e  l a  A u d i e n c i a  c o n d e n ô  a l  p r o c e s a d o  com o  
a u t o r  d e  u n  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  c o n  l a  a g r a v a n t e  d e  
r e i n c i d e n c i a ,  a  l a  p e n a  d e  t r è s  m e s e s  d e  a r r e s t o  m a y o r .  E l  T . S .  
d é c l a r a  h a b e r  l u g a r  a l  r e c u r s o  e s t i m a d o  e n  e l  m o t i v o  t e r c e r o ,  y  
d i c t a  s e g u n d a  s e n t e n c i a  e n  l a  q u e  c o n d e n a  a l  p r o c e d a d o  co m o  a u t o r  
d e  u n  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  s i n  c i r c u n s t a n c i a s ,  a  l a  
p e n a  d e  d o s  m e s e s  d e  a r r e s t o  m a y o r .
PONENTE: E x c m o .  S r .  D .  E n r i q u e  B a c i g a l u p o  Z a p a t e r
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . P R IM E R O )  " . .  E l l o  d e m u e s t r a  q u e  e l
t a l ô n ,  a u n q u e  h a y a  s i d o  e n t r e g a d o  a n t e s  d e  l a  f e c h a  c o n s i g n a d a  e n  
e l  m is m o ,  n o  f u e  u t i l i z a d o  p a r a  g a r a n t i z a r  u n a  d e u d a  n o  e x i g i b l e ,  
s i n o  p a r a  p a g a r  u n a  s u m a  c u y a  e n t r e g a  s e  h a b i a  d e m o r a d o  
i n d e b i d a m e n t e .  P o r  t a n t o ,  e l  d o c u m e n t o  n o  p r u e b a  n o  f u e r a  
e x i g i b l e ,  s i n o  t o d o  l o  c o n t r a r i o .  E n  t a i e s  c o n d i c i o n e s  n o  c a b e  
p e n s a r  e n  l a  d e s n a t u r a l i z a c i ô n  d e l  c h e q u e ,  p u e s  e s t e  n o  h a  s i d o  
c o n v e r t i d o  e n  u n  m e d i o  d e  g a r a n t i z a r  u n a  d e u d a  f u t u r a  c o n  l a  
a m e n a z a  p e n a l ,  s i n o  e m p l e a d o  n o r m a l m e n t e  c o m o  m e d i o  d e  p a g o ,  
a u n q u e  d e f i r i d o .
b )  L a s  m is m a s  r a z o n e s  e x p l i c a n  e l  r e c h a z o  d e  l a  a l e g a d a  
f a l t a  d e  d o l o .  E l  r é c u r r e n t e  e s t i m a  q u e  e s t e  e l e m e n t o  n o  s e  h a  
p o d i d o  a c r e e d i t a r  p o r q u e  ' e l  t o m a d o r  a d m i t i ô  c o m o  p a g o  d e l  t a l ô n  
e n t r e g a d o  c o n  p e r f e c t o  c o n o c i m i e n t o  y  a c e p t a c i ô n  d e  l a  f a l t a  d e  
c o b e r t u r a  d e l  m is m o '
(C D O . SE G UNDO ) E n  e l  t e r c e r  m o t i v o  d e l  r e c u r s o  e l  r é c u r r e n t e  
a l e g a  q u e  l o s  a n t e c e d e n t e s  q u e  s e  h a n  t o r n a d o  e n  c u e n t a  e n  l o s  
e f e c t o s  d e  s u  r e i n c i d e n c i a  s e  e n c u e n t r a n  c a n c e l a d o s .  E l  
M i n i s t e r i o  F i s c a l  a p o y ô  e s t e  m o t i v o  d e l  r e c u r s o .  E l  m o t i v o  d e b e  
d e  s e r  e s t i m a d o " .
FECHA: 14-05-90 (N.R. 3921)
DOCTRINA: - P o s i b i l i d a d  d e  i n c r i m i n e r  a l  a d m i n i s t r a d o r  d e  S . A .
—S e  r e c o n o c e  q u e  l a  t i p i c i d a d  d e l  a p a r t a d o  1 )  s ô l o  
a b a r c a  l a  f o r m a  d o l o s a .
RESUMEN: E l  T . S .  d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a  l a  e s t i m a c i ô n  d e l
r e c u r s o  d e  c a s a c i ô n ,  p o r  q u e b r a n t a m i e n t o  d e  f o r m a  e  i n f r a c c i ô n  d e  
l e y ,  i n t e r p u e s t o  p o r  e l  p r o c e s a d o  c o n t r a  l a  s e n t e n c i a  d e  l a  
A u d i e n c i a  q u e  l e  c o n d e n ô  c o m o  a u t o r  d e  u n  d e l i t o  d e  l i b r a m i e n t o  
d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  c o n  l a  c o n c u r r e n c i a  d e  l a  a g r a v a n t e  d e  
r e i n c i d e n c i a ,  a  l a  p e n a  d e  c u a t r o  m e s e s  d e  a r r e s t o  m a y o r .
PÜNENTE: E x c m o  S r .  D .  J u s t o  C a r r e r o  R am o s
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FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . SEGUNDO) " L o  q u e  a r g u y e  e l
r é c u r r e n t e  e s  q u e  e l  c h e q u e  n o  c o r r e s p o n d e  a  c u e n t a  c o r r e i n t e  d e  
s u  p r o p i e d a d ,  s i n o  a  l a  d e  F r u i t v a l  S . A .  , e n t i d a d  d e  l a  q u e  e r a  
g e r e n t e .  A u n q u e  s e a  a s i ,  n o  c a m b i a  n a d a  e s e n c i a l  e n  e l  r e l a t a ,  
p u e s  c l a r o  e s t é  q u e  l a  i m p u t a b i 1 i d a d  d e l  a c t o  d e l i c t i v o  
c o r r e s p o n d e  a  l a  p e r s o n a  f i s i c a  q u e  e x t i e n d e  e l  c h e q u e  - p o r q u e  
e s t a  e n v e s t i d a  d e  e s a  d i s p o n i b i 1 i d a d - ,  y  e s  r e s p o n s a b l e  d e  h a c e r  
e s e  l i b r a m i e n t o  c o n t r a  l a  c u e n t a  d e  l a  e n t i d a d  q u e  a d m i n i s t r a  p o r  
l o  q u e  t i e n e  q u e  c o n o c e r  l a  c a n c e l a c i ô n  d e  e s a  c u e n t a  c o n  
a n t e r i  o r  i  d a d " .
(C D O .  T E R C E R O ) " C o n c u r r e n  t o d o s  l o s  e l e m e n t o s  t i p i f i c a d o r e s  
d e l  p r e c e p t o  p e n a l  a p l i c a d o ,  l i b r a m i e n t o  d e l  c h e q u e ,  c a r e n c i a  d e  
f o n d o s ,  v e n c i m i e n t o  y  p r o t e s t o ,  y  c o n c i e n c i a  d e  t a l  d e s c u b i e r t o  y  
a c t o  d e l i b e r a d o  d e  g i r a r  e l  d o c u m e n t o .  E l  a u t o r  e s  e l  p r o c e s a d o  
q u e  n o  p o d i a  i g n o r a r  s u  r e s p o n s a b i 1 i d a d , d a d o  q u e  h a y  h a b i a  s i d o  
c o n d e n a d o  a n t e r i o r m e n t e  p o r  o c h o  d e l i t o s  d e l  m is m o  a r t i c u l o " .
j FECHA: 14-09-90 (N.R. 6935)
DOCTRINA: - J u s t i f i c a c i ô n  d e l  p o r q u e  d e  s u  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l .
—L a  n a t u r a l e z a  j u r i d i c a  d e l  d e l i t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  
e s  d e  m e r a  a c t i v i d a d .
- E l  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o
m e r c a n t i l .
RESUMEN: L a  s e n t e n c i a  d e  l a  A u d i e n c i a  c o n d e n ô  a l  p r o c e s a d o  co m o  
a u t o r  d e  u n  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  a  l a  p e n a  d e  c u a t r o  
m e s e s  d e  a r r e s t o  m a y o r ;  a b s o l v i é n d o l e  d e l  d e l i t o  d e  e s t a f a  d e l  
q u e  s e  l e  a c u s a b a ,  a b s o l v i e n d o  a s i m i s m o  a  u n  t e r c e r o  d e  l a  
r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l  s u b s i d i a r i a  q u e  s e  l e  i m p u t a b a .  E l  T . S .  
d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a l  r e c u r s o .
PONENTE: E x c m o  S r .  D .  A n t o n i o  H u e r t a  y  A l v a r e z  d e  L a r a
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . P R IM E R O )  " . . P o r  n o  a p i i c a c i ô n  d e  l o
d i s p u e s t o  e n  l o s  a r t s .  1 9 ,  1 0 1  y  s i g u e n t e s  d e l  C .  p é n a l ,  h a  s i d o  
y a  r é s u l t a  p o r  e s t a  S a l a  e n  m u l t i p l e s  r e s o l u c i o n e s  c o ï n c i d e n t e s  
t o d a s  e l l a s  e n  a f i r m a r  q u e  l a  i n d e m n i z a c i ô n  c i v i l  e n  t é r m i n o s  
g é n é r a l e s  e n  l o s  s u p u e s t o s  d e  l o s  d e l i t o s  d e  c h e q u e s  e n  
d e s c u b i e r t o ,  e s  i m p r o c e d e n t e  p o r  n o  e x i s t i r  p e r j u i c i o s  r e a l e s  
d e r i v a d o s  d e l  d e l i t o ,  y a  q u e  p r e s u p o n e  u n  c r é d i t o  a n t e r i o r  a  s u  
e x p e d i c i ô n , . . .  e n  q u e  p o d r A  r e c l a m r  e j e r c i t a n d o  l a s  a c c i o n e s  
c i v i l e s  o p o r t u n a s  d e r i v a d a s  d e l  n e g o c i o  j u r i d i c o  e x i s t e n t e  e n t r e  
l a s  p a r t e s ,  p u e s  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  p o r  e l  q u e  
h a  s i d o  c o n d e n a d o  e l  r é c u r r e n t e ,  n o  g e n e r a  o t r o s  p e r j u i c i o s  e n  
o r d e n  a  l a  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l  q u e  l o s  g a s t o s  d e  p r o t e s t o ,  y a  
q u e  e s t a m o s  a n t e  u n  d e l i t o  d e  c a r A c t e r  f o r m a i  q u e  a t e n t a  c o n t r a  
l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  q u e  e s  f u n d a m e n t a l m e n t e
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p r o t e g e ,  c a r e c i e n d o  d e  c o n t e n i d o  p a t r i m o n i a l . . "
F E C H A :  2 6 - 0 9 - 9 0  ( N . R .  7 2 7 2 )
I X K T R I N A :  - E l  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  
m e r c a n t i 1 .
- N a t u r a l e z a  d e  l o s  t i t u l o s  v a l o r e s
R E S U M E N : L a  s e n t e n c i a  d e  l a  A u d i e n c i a  c o n d e n ô  a l  p r o c e s a d o  co m o  
a u t o r  d e  u n  d e l i t o  c o n t i n u a d o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  
c o n c u r r i e n d o  l a  a g r a v a n t e  d e  r e i n c i d e n c i a ,  a  l a  p e n a  d e  d o s  m e s e s  
y  u n  d i a  d e  a r r e s t o  m a y o r .  E l  T . S .  d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a l  
r e c u r s o .
P O N E N T E :  E x c m o  S r -  D .  E d u a r d o  M o n e r  M u n o z
FU N D A M EN TO S DE D ER EC H O : (C D O . SEGUNDO ) A p a r t A n d o s e  d e  l o  q u e
c o n s t i t u y e  l a  e s e n c i a  d e l  m o t i v o  e l e g i d o ,  f u n d a m e n t a  e l  m is m o  e n  
l a  n o  v u l n e r a c i ô n  d e l  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  p o r  l a  f i g u r a  d e l  
d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  y  q u e  n o  e s  o t r o  q u e  l a  
' c i r c u l a c i ô n  f i d u c i a r i a  d e  e s t e  t i t u l o ,  l a  s e g u r i d a d ,  n o r m a l i d a d  
y  e s t a b i l i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ' .
P o r  l a  p r o p i a  n a t u r a l e z a  d e  l o s  t i t u l o s  v a l o r e s ,  s e  p r o d u c e  
e n  e l l o s ,  u n a  i n c o r p o r a c i ô n  d e l  d e r e c h o  a l  d o c u m e n t o ,  1 l e v A n d o s e  
a s i  a  c a b o  l a s  c o n s e c u e n c i a s  d e  l a  l i t e r a l i d a d  y  a u t o n o m i a . . . . t a l  
i n c o r p o r a c i ô n  e s  t o t a l  y  a b s o l u t a ,  p u e s  e l  l i b r a d o  s ô l o  e s t a  
o b l i g a d o  a l  p a g o ,  s i  e l  t i t l o  e s t A ,  c o m o  e x i g e  e l  p A r r a f o  s e g u n d o  
d e l  a r t .  1 0 8  d e  l a  L e y  C a m b i a r i a ,  ' r e g u l a r m e n t e  e m i t i d o ' , y  
n i n g u n a  i r r e g u l a r i d a d  m a y o r  q u e  l a  d e l  l i b r a m i e n t o  p o r  p a r t e  d e  
q u i e n  e x c l u s i v a m e n t e  n o  e s  t i t u l a r  d e  l a  p r o v i s i ô n ,  n i  d e l  t i t u l o  
v a l o r  q u e  l é g i t i m a  p a r a  g i r a r  s o b r e  l a  m i s m a .  P o r  c o n s i g u i e n t e ,  
a u n  c u a n d o  t a l  d o c u m e n t o  n o  t u v i e s e  e n  u n  a s p e c t o  e s t r i c t a m e n t e  
f o r m a i  y  e n  e l  A m b i t o  d e l  c h e q u e  m e r c a n t i l  l a  c u a l i d a d  d e  c h e q u e ,  
e l l o  n o  o b s t a  a  l a  a p a r i c i ô n  d e  l a  f i g u r a  d e l i c t i v a  q u e  
p r e c i s a m e n t e  s a n c i o n a  l a  v u l n e r a c i ô n  d e  l a  s e g u r i d a d ,  n o r m a l i d a d  
y  e s t a b i l i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l  f i d u c i a r i o . . "
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ARO 1989
FECHA: 21-04-89 (N.R. 3487)
DOCTRINA: —E l  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  
m e r c a n t i 1 .
—A r g u m e n t a c i ô n  p a r a  d i s t i n g u i r  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  d e l  d e  l a  e s t a f a .
RESUMEN: L a  A u d e n c i a  c o n d e n ô  a l  p r o c e s a d o  c o m o  a u t o r  d e  u n  d e l i t o  
d e  e s t a f a  d e l  a r t .  5 2 8 ,  c o n c u r r i e n d o  l a  a g r a v a n t e  e s p e c i f i c a  7  
d e l  a r t .  5 2 9 ,  a m b o s  d e l  C . P . ,  a  l a  p e n a  d e  s e i s  m e s e s  d e  a r r e s t o  
m a y o r .  E l  T . S .  d e s e s t i m ô  e l  r e c u r s o  d e  c a s a c i ô n .
PONENTE: E x c m o .  S r .  D .  L u i s  V i v a s  l i a r z a l
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . TE R C E R O ) " E l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n
d e s c u b i e r t o ,  c o n s t i t u y e  u n a  i n f r a c c i ô n  c o n t r a  l a  s e g u r i d a d  d e l  
t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  m i e n t r a s  q u e ,  l a  e s t a f a ,  e s  u n  d e l i t o  
p a t r i m o n i a l  o  c o n t r a  l a  p r o p i e d a d ;  y  e n  e l  p r i m e r o ,  e l  p e r j u i c i o  
e s  a n t e r i o r  a l  n a c i m i e n t o  o  d a c i ô n  d e l  c h e q u e  y ,  p o r  
c o n s i g u i e n t e ,  e l  i m p a g o  d e l  m is m o ,  n o  e s  l a  c a u s a  d e s e n c a d e n a n t e  
d e l  p e r j u i c i o  p a t r i m o n i a l  a n t e d i c h o ,  a u n q u e ,  e l  t e n e d o r  l e g i t i m o  
v e a  e s f u m a r s e  s u  f u n d a d a  e s p e r a n z a  d e  c o b r a r  u n  l e g i t i m o  c r é d i t o ,  
m i e n t r a s  q u e  e l  m is m o  c h e q u e ,  l i b r a d o  c o n  f i n a l i d a d  
d e f r a u d a t o r i a ,  n o  s e  d i f e r i e n c i a  e n  n a d a  d e l  d e l i t o  d e  e s t a f a ,  
s i e n d o  e l  e n g a n o  o  e l  r e s o r t e  e s t i m u l a d o r  q u e  v i c i a  e l  
c o n s e n t i m i e n t o  d e  l a  c o n t r a p a r t e  y  l a  d é t e r m i n a  a  r e a l i z a r  u n a  
p r e s t a c i ô n ,  l a  f i c c i ô n  d e  s o l v e n c i a  q u e  e n t r a n a  e l  l i b r a m i e n t o  
d e l  c h e q u e ,  y  s i e n d o  c o n s e c u t i v o ,  a  e s a  f i c c i ô n ,  e l  p e r j u i c i o  
p a t r i m o n i a l ,  e l  c u a l  e s  o r i g i n a d o  o  g e n e r a d o ,  c a u s a l m e n t e  p o r  e l  
l i b r a m i e n t o  y  d a c i ô n  d e l  c h e q u e ,  c h e q u e ,  p a r a  c u y o  p a g o  c a r e c e  d e  
f o n d o s  e l  l i b r a d o r ,  e n  p o d e r  d e l  l i b r a d o ,  p a r a  q u e  p u e d a  s e r  
a t e n d i d o  e n  e l  m o m e n to  d e  s u  p r e s e n t a c i ô n  y  v e n c i m i e n t o " .
FEOIAl 21-04-89 (N.R. 3497)
DOCTRINA: —L a  n a t u r a l e z a  j u r i d i c a  d e l  d e l i t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  
e s  d e  m e r a  a c t i v i d a d .
—J u s t i f i c a c i ô n  d e l  p o r q u e  d e  s u  r e s p o n s a b i 1 i d a d  c i v i l .
RESUMEN: E l  T . S .  d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a l  r e c u r s o  d e  c a s a c i ô n  
i n t e r p u e s t o  c o n t r a  l a  s e n t e n c i a  d e  l a  A u d e n c i a ,  l a  c u a l  a b s o l v i ô  
a l  p r o c e s a d o  d e l  d e l i t o  c o n t i n u a d o  d e  a p r o p i a c i ô n  i n d e b i d a  o  
s u b s i d i a r i a m e n t e  d e  e s t a f a  q u e  s e  l e  i m p u t a b a  y  l e  c o n d e n ô  com o  
a u t o r  d e  u n  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  a  l a  p e n a  d e  t r è s  
m e s e s  d e  a r r e s t o  m a y o r .
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PONENTE: E x c m o .  S r .  D .  F e r n a n d o  D i a z  d e  P a l o s
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . T E R C ER O ) " " E n  e f e c t o ,  a l  a b s o l v e r
d e l  d e l i t o  d e  a p r o p i a c i ô n  i n d e b i d a  i n t e r e s a d o  p o r  a m b a s
a c u s a c i o n e s  y  d e l  d e l i t o  d e  e s t a f a ,  s u b s i d i a r i a m e n t e  s o l i c i t a d o  
p o r  l a  p a r t i c u l a r ,  y  c o n d e n a r  t a n  s ô l o  p o r  e l  d e l i t o  c o n t i n u a d o  
d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  ( 1  d e l  C ô d .  p e n a l ,  e s  
s o b r a d a m e n t e  c o n o c i d o  q u e  a s i ,  c o m o  l o s  d o s  p r i m e r o s  d e l i t o s ,  e n  
c u a n t o  d e l i t o s  d e  r e s u l t a d o  p r o d u c e n  u n  p r e j u i c i o ,  q u e  e s  p r e c i s o  
i n d e m n i z a r ,  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  q u e  n o  s e  m e d i o  
p a r a  c o m e t e r  e s t a f a ,  s i n o  u n  d e l i t o  a u t ô n o m o  y  p e r  s e  d e l  
p r e c e p t o  c i t a d o ,  e s  d e  m e r a  a c t i v i d a d ,  a j e n o  a  l a  r e l a c i ô n  
c a u s a l ,  p r o d u c t o r a  d e l  p e r j u i c i o  q u e  y a  s e  h a  p r o d u c i d o ,  c u a n d o  
s e  e n t r e g a  e l  c h e q u e  s i n  c o b e r t u r a  ( p a g o  d e  d e u d a  p r e e x i s t e n t e  
c o m o  m â s  t i p i c o ) , l o  q u e  i m p i d e  q u e  e s t e  d e l i t o  s e a  t i t u l o  d e  
i n d e m n i z a c i ô n . "
FECHA: 16-05-89 (N.R. 4207)
DOCTRINA: —C o m p e t e n c i a  e n t r e  J u z g a d o s  d e  I n s t r u c c i ô n
- T i p o  d e  n a t u r a l e z a  j u r i d i c a  =  m e r a  a c t i v i d a d
RESUMEN: C u e s t i ô n  d e  c o m p e t e n c i a  n e g a t i v a  p l a n t e a d a  e n t r e  l o s  
J u z g a d o s  d e  I n s t r .  n ù m . 2 1  d e  B a r c e l o n a  y  nùm  7  d e  Z a r a g o z a .  L a  
S a l a  r e s u e l v e  l a  c u e s t i ô n  e n  f a v o r  d e l  J u z g a d o  d e  B a r c e l o n a .
PONENTE: E x c m o .  S r .  D .  J o s é  L u i s  M a n z a n a r e s  S a m a n i e g o .
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . U N IC O )  " P r o c é d é  r e s o l v e r  l a
p r é s e n t e  c u e s t i ô n  n e g a t i v a  d e  c o m p e t e n c i a  a t r i b u y e n d o  é s t a -
c o n f o r m e  a a l  n ù m . 2  d e l  a r t .  1 4  d e  l a  L . E . C r . -  a l  J u z g a d o  d e  
B a r c e l o n a ,  y  n o  a l  d e  Z a r a g o z a ,  p u e s  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  e s  d e  m e r a  a c t i v i d a d  y  s e  c o m e t e  c o n  l a  e n t r e g a  d e l  
m is m o  y  e n  e l  l u g a r  d e  é s t a ,  y  n o  e n  e l  d e l  l i b r a m i e n t o  o  e n  e l  
d e  p r e s e n t a c i ô n . . "
FECHA: 29-05-89 (N.R. 4268)
DOCTRINA: - P r e s c r i p c i ô n  d e  l a  a c c i ô n  p e n a l .
—N o  s e  c o n s i d é r a  d e l i t o  c u a n d o  e l  CH e s  u t i l i z a d o  com o
u n  i n s t r u m e n t o  d e  c r é d i t o . _
RESUMEN: L a  s e n t e n c i a  d e  l a  A u d e n c i a  c o n d e n ô  a  J . T . V .  y  R a f a e l  
G . R .  c o m o  a u t o r e s  d e  u n  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  a  l a  p e n a  
i n d i v i d u a l i z a d a  d e  5 0 . 0 0 0  p t a s .  d e  m u l t a .  A R a f a e l  c o m o  a u t o r  d e  
u n  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  a  l a  p e n a  d e  5 0 . 0 0 0  p t a s .  d e  
m u l t a ,  a  s i  m is m o  c o n d e n ô  a  a m b o s  p r o c e s a d o s  c o m o  a u t o r e s  d e  u n  
d e l i t o  d e  e s t a f a  e n  c a n t i d a d  d e  n o t o r i a  i m p o r t a n c i a ,  a  l a  p e n a  d e
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d o s  a n o s  d e  p r i s i ô n  m e n o r  a  c a d a  u n o .
E l  T . S .  d é c l a r a  h a b e r  l u g a r  e l  r e c u r s o  i n t e r p u e s t o  p o r  J u a n  
T . V .  y  d i c t a  s e g u n d a  s e n t e n c i a ,  e n  l a  q u e  l e  a b s u e l v e  d e  l o s  
d e l i t o s  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o  y  d e  e s t a f a  e n  c a n t i d a d  d e  
n o t o r i a  i m p o r t a n c i a  d e  l o s  q u e  v e n i a  a c u s a d o ,  m a n t e n i e n d o s e  l o s  
r e s t a n t e s  p r o n u n c  i  a m i  e n t o s  d e  l a  s e n t e n c i a  r e c u r r i d a .
PONENTE: E x c m o .  S r .  D .  L u i s  R om ân  P u e r t a  L u i s .
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . OC TA VO ) " E l  a r t .  1 5 7  d e  l a  L e y
1 9 / 8 5 ,  C a m b i a r i a  y  d e l  C h e q u e ,  e s t a b l e c e  q u e  l a s  a c c i o n e s  q u e  
c o r r e s p o n d a n  a l  t e n e d o r  c o n t r a  l o s  e n d o s a n t e s ,  e l  l i b r a d o r ,  y  l o s  
d e m à s  o b l i g a d o s ,  p r e s c r i b e n  a  l o s  s e i s  m e s e s ,  c o n t a d o s  d e s d e  l a  
e x p i r a c i ô n  d e l  p l a z o  d e  p r e s e n t a c i ô n .  N o  c a b e  l a  m e n o r  n u d a  q u e  
e l  p l a z o  d e  p r e s c r i p c i ô n  a q u i  e s t a b l e c i d o  a f e c t a  e x c l u s i v a m e n t e  a  
l a s  a c c i o n e s  q u e  n a c e n  d e l  c h e q u e  e n  e l  A m b i t o  c i v i l .  P a r a  n a d a  
h a b i a  e l  a r t .  c i t a d o  d e  l a s  a c c i o n e s  p é n a l e s  q u e  p u e d a n  s e r  
p e r t i n e n t e s .  C o r r e s p o n d e  a l  D e r e c h o  p e n a l  r e g u l a r  l a  p r e s c r i p c i ô n  
d e  l a s  m i s m a s ,  c o m o  e f e c t i v a m e n t e  c o m o  h a c e  e l  C ô d i g o  p e n a l ,  e n  
l o s  a r t s .  1 1 3  y  1 1 4 ,  q u e  n o  p u e d e n  e s t i m a r s e  d e r o g a d o s  n i  
m o d i f i c a d o s  p o r  l a  L e y  C a m b i a r i a  y  d e l  C h e q u e ,  c u y o  A m b i t o  p r o p i o  
e s  e l  d e  l a s  r e l a c i o n e s  m e r c a n t i l e s  y  c i v i l e s  d e r i v a d a s  d e  l a  
u t i l i z a c i ô n  d e  d i c h o s  i n s t r u m e n t e s  m e r c a n t i l e s .  E l  m o t i v o  e n  s u m a  
c a r e c e  d e  t o d o  f u n d a m e n t o  y  d e b e  d e  s e r  d e s e s t i m a d o " .
(C D O . D E C IM O )  " L a  j u r i s p r u d e n c i a  d e  e s t a  S a l a  h a  v e n i d o  
e x i g i e n d o ,  p a r a  a p r e c i a r  l a  c o m i s i ô n  d e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o ,  q u e  e x i s t a  u n a  f i n a l i d a d  d e  p a g o  u  o t r a  1 i c i  t a  y  
c o n s e c u e n t e  c o n  l o  q u e  c o n s t i t u y e  l a  p r o p i a  n a t u r a l e z a  d e l  
c h e q u e ,  h a b i é n d o s e  e x c l u i d o  d e l  t i p o  l o s  c h e q u e s  e n t r e g a d o s  c o n  
f i n e s  c r e d i t i c i o s ,  c o m o  o c u r r i ô  e n  e l  p r é s e n t e  c a s o ,  e n  e l  q u e  e l  
p r o c e s a d o  J u a n  T .  a c c e d i ô  a  l i b r a r  d o s  t a l o n e s  c o n t r a  s u  c u e n t a  
c o r r i e n t e  e n  e l  B a n c o  X ' p e s e  a  l a  i n s u f i c i e n c i a  c o n o c i d a  d e  
m o n t a n t e  e c o n ô m i c o ' ,  a t e n d i e n d o ,  l a  p r o p u e s t a  q u e  l e  h i z o  e l  o t r o  
p r o c e s a d o .  C o n s i g u i e n t e m e n t e  d e b e  e s t i m a r s e  e s t e  m o t i v o " .
FECHA: 24-11-89 (N.R. 8722)
DOCTRINA: - E l  b i e n  j u r i d i c o  p r o t e g i d o  e s  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  
m e r c a n t i l .
- A r g u m e n t a c i ô n  p a r a  d i s t i n g u i r  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  d e l  d e  l a  e s t a f a .
RESIMEN: E l  T . S .  d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a l  r e c u r s o  d e  c a s a c i ô n
p o r  i n f r a c c i ô n  d e  l e y ,  i n t e r p u e s t o  p o r  e l  p r o c e s a d o ,  c o n t r a  
s e t e n c i a  d e  l a  A u d i e n c i a  q u e  l e  c o n d e n ô  p o r  d e l i t o  c o n t i n u a d o  d e  
e s t a f a .
PÜNENTE: E x c m o .  S r .  D .  F r a n c i s c o  S o t o  N i e t o
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FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . SEGUNDO ) " L a  j u r i s p r u d e n c i a  a
d i f e r e n c i a d o  e l  d e l i t o  d e  c h e q u e  e n  d e s c u b i e r t o ,  a f e c t a n t e  a  l a  
s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l ,  y  s i n  e x i g e n c i a  d e  u n  p r o p ô s i t o  
d e f r a u d a t o r i o ,  d e l  p r o p i o  d e l i t o  d e  e s t a f a ,  e n  e l  q u e  l a  f i c c i ô n  
o  a p a r i e n c i a  d e  s o l v e n c i a  q u e  e n t r a n a  l a  e m i s i ô n  d e l  c h e q u e ,  v a  
e n c a m i n a d a ,  c o m o  i n s t r u m e n t o  o  r e s o r t e  e s t i m u l a d o ,  a  v i c i a r  l a  
v o l u n t a d  o  e l  c o n s e n t i m i e n t o  d e  o t r a  p e r s o n a ,  c o n s i g u i e n d o  d e  t a l  
m o d o  l a  e n t r e g a  d e  u n a  c o s a  o  l a  e f e c t u a c i ô n  d e  u n a  p r e s t a c i ô n  
q u e  d e  o t r a  s u e r t e  n o  h u b i e r a  r e a l i z a d o ,  a c u s A n d o s e  u n a  r e l a c i ô n  
o  n e x o  d e  c a u s a l i d a d  e n t r e  l a  e m i s i ô n  f r a u d u l e n t e  d e l  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  y  e l  d e s p l a z a m i e n t o  p a t r i m o n i a l  p r o d u c i d o ,
e v i d e n c i A n d o s e  e l  a r d i t  d e f r a u d a t o r i o  y  d e  e l i c i t o  l u c r o  q u e  
p r e s i d i o  l a  a c t u a c i ô n  d e l  s u j e t o  a c t i v o  d e  l a  e s t a f a ,  i n f r a c c i ô n  
q u e  a b s o r b e  e l  d e l i t o  c o n t r a  l a  s e g u r i d a d  d e l  t r A f i c o  m e r c a n t i l . "
FECHA: 07-12-89 (N.R. 9510)
DOCTRINA: —L a  n a t u r a l e z a  j u r i d i c a  d e l  d e l i t o  d e l  a r t .  5 6 3  b i s - b  
e s  d e  m e r a  a c t i v i d a d .
—D i s t i n c i ô n  c o n  l a  e s t a f a
RESUMEN: L a  s e n t e n c i a  d e  l a  A u d e n c i a  c o n d e n ô  a  v a r i o s  co m o  
a u t o r e s  d e  u n  d e l i t o  c o n t i n u a d o  d e  e s t a f a ,  c o n c u r r i e n d o  e n  u n o  l a  
a g r a v a n t e  d e  a b u s o  d e  c o n f i a n z a  a  l a  p e n a  d e  c u a t r o  a n o s ,  d o s  
m e s e s  y  u n  d i a  d e  p r i s i ô n  m e n o r ,  a  d o s  d e  e l l o s  a  l a  d e  u n  a n o  d e  
p r i s i ô n  m e n o r ,  y  s u s p e n s i ô n  d e l  d e r e c h o  d e  s u f r a g i o  y  d e l  o f i c i o  
d e  b a n q u e r o  p o r  e l  t i e m p o  d e  l a  c o n d e n a  a  t o d o s  e l l o s .  E l  T . S .  
d é c l a r a  n o  h a b e r  l u g a r  a  t o d o s  e l l o s .
PONENTE: E x c m o  S r .  D .  J o s é  L u i s  M a n z a n a r e s  S a m a n i e g o
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (C D O . D E C IM Ü T E R C E R Ü ) " E l  r e c h a z o  d e  l o s
m o t i v o s  t e r c e r o ,  c u a r t o ,  y  q u i n t o ,  t a m b i é n  r e s i d e n c i a d o s  e n  e l  
n ù m e r o  1 d e l  a r t .  8 4 9  d e  l a  L . E . C r . ,  r e s p o n d e  a  l a  i n c o n s i s t e n c i a  
d e  s u s  c o n f u s a s  a l e g a c i o n e s  y  r a z o n a m i e n t o s  s o b r e  e l  d e l i t o  d e  
c h e q u e  en d e s c u b i e r t o  ( a r t .  5 6 3  b i s —b d e l  C ô d .  p e n a l )  q u e  n i  h a  
s i d o  a p l i c a d o  p o r  e l  J u z g a d o r  ' a  q u o '  n i  p u e d e  t e n e r  p r e f e r e n c i a  
f r e n t e  a l  d e l i t o  d e  e s t a f a ,  p u e s  s u s  a l c a n c e s  r e s p e c t i v e s  s o n  muy  
d i s t i n t o s ,  y  a s i  l a s  i n f r a c c i o n e s  c r i m i n a i e s  d e  c h e q u e  e n  
d e s c u b i e r t o  s o n  d e  n a t u r a l e z a  f o r m a i ,  y  c o n s e c u e n t e m e n t e ,  c a r e c e n  
d e  a p i i c a c i ô n  c u a n d o  e l  u s o  d e l  t a l ô n  d e  i n s e r t a  e n  l a  o p e r a c i ô n  
e n g a n o s a  q u e  p r o d u c e  e l  e n r i q u e c i m i e n t o  p r o p i o  g r a c i a s  a l  
p e r j u i c i o  a j e n o ,  m a t e r i a l i z a d o  e n  l a  d i s p o s i c i ô n  q u e  l a  v i c t i m a ,  
m o v i d a  p o r  e l  e n g a n o ,  r e a l i z a  a f a v o r  d e l  d e f r a u d a d o r " .
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AAO 1988
FECHA: 02-02-88 (N.R. 844)
DOCTRINAs —No se considéra delito cuando el CH es utilizado como 
un instrumento de crédito-
RESUMEN: Condenado como autor de un delito de cheque en
descubierto, con la agravante de reincidencia, a la pena de dos 
meses y un dia de arresto mayor, recurriô en casaciôn, alegando 
el motivo que se estudia en 1os fundamentos.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHOs (CDÜ. PRIMERÜ) "Como con tantisima 
reiteraciôn ha venido declarando este Tribunal, cuando el 
documente bancario se entrega como instrumento de crédite de una 
operaciôn de esta naturaleza previamente concertada entre 
librader y el tenedor o como simple prueba de page diferido, se 
produce una desnaturalizaciôn del titulo, de manera que el impago 
al tiempo de su presentaciôn al cobro por falta de provisiôn es 
atipico".
FECHA: 09-04-88 (N.R. 2760)
DOCTRINA: —Competencia entre Juzgados de Instrucciôn = Localidad 
donde 1 os CHs fueron librades.
-Bien jurldico protegido = La seguridad del trâfico 
juri I C O — mer cant i 1 .
RESUMEN: Cuestiôn de competencia entre les Juzgados de Tudela y 
de Colmenar Viejo. La Sala dirime la cuestiôn en favor del 
Juzgado de Tudela.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Enrique Ruiz Vadillo
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDÜ. PRIMERÜ) "La soluciôn difiere o
puede diferir, segùn se trate de un delito de estafa en el cual 
el talôn o cheque ha side el instrumento utilizado para el
desplazamiento patrimonial o de un delito del art. 563 bis-b del 
Côd. Penal en el que el bien jurldico protegido se centra
fundamentalmente en la protecciôn del trâfico jurldico-mercantil.
En este segundo, caso el delito ha de entenderse cometido en 
la localidad donde el talôn o talones fueron librados con
cosntancia de la falta de fondos y es alli donde ha de
residenciarse la competencia".
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FECHA: 03-05-88 (N.R. 3457)
DOCTRINA: —No se considéra delito cuando el CH es utilizado como 
un instrumento de crédito._
—Bien jurldico protegido = La seguridad del trâ-fico 
jurldico—mercanti1 y la credibilidad del cheque.
-Se considéra que la forma tipificada en el art. 563 
bis-b, 1 es dolosa.
RESUMEN: La sentencia de la Audencia condenô al procesado como 
autor de un delito de falsedad en documente privado del art. 306 
en relaciôn con el 302 nûms. 1 y 9 y de un delito continuado de 
cheque en descubierto del art. 563 bis-b todos del C.P., con la 
agravante de reincidencia, a la pena de dos anos, cuatro meses y 
un dla de prisiôn menor por el delito de falsedad y a la de dos 
meses y un dla de arresto mayor por el delito continuado de CH en 
descubierto.
El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta segunda 
sentencia en la que condena al procesado como autor de un delito 
continuado de CH en descubierto, sin circonstanciés, a la pena de 
dos meses de arresto mayor, absolviénsole del delito de falsedad.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. CUARTO) "Como es notorio por
repetidlsimo la "ratio essendi" del precepto consignado en el 
art. 563 bis-b del C.P., es la necesidad de protéger el trâfico 
mercanti1 robusteciendo el valor y la credibilidad del cheque, 
tratando de evitar mediante la amenaza penal, el que el librador 
expida taies documentes 'sabiendo' que en la fecha consignada en 
1os mismos carecerA de disponibi1idad en poder del librado para 
que puedan ser hechos efectivos, de ahl, que esta Sala haya 
venido declarando que no puede entenderse cometido el delito 
cuando por convenio de las partes haya quedado desnaturalizada la 
funciôn especifica del cheque como acontece cuando en vez de ser 
entregados con fines solutorios son entregados como un simple 
instrumento de crédito, siendo una prueba de que ello aconteciô 
asi, cuando se entregan ante o postdatados existiendo un largo 
lapso de tiempo entre la fecha de la entrega y las consignadas en 
el documente".
FECHA: 24-10-88 (N.R. 8390)
DOCTRINA: —No se considéra delito cuando el CH es utilizado como 
un instrumento de crédite.
—La estafa requiere que el engano sea determinants del 
desp1az ami ento patr i mon i al.
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RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
por quebrantamiento de forma e infracciôn de ley, interpuesto por 
el acusador particular contra la sentencia de la Audencia, que 
'absolviô' al procesado de 1os delitos de estafa (art. 528) y 
cheque en descubierto (art. 563 bis—b) de 1os que era acusado.
PONENTE: Excmo. Sr. Francisco Soto Nieto
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. CUARTO) "Se précisa para la
consumaciôn del delito de estafa, configurado en el art. 528 del 
C.P., como elemento bAsico configurador, un engaHo precedente, 
espina dorsal, factur nuclear, aima y sustancia de la estafa... 
Dicho engano ha de ser bastante, es decir, sufici ente y 
proporcional para la consecusiôn de 1 os fines propuestos.. 
déterminante del desplazamiento patrimonial que le subsigue.
No se aprecia por parte del encausado la falacia o insidiosa 
maquinaciôn de arranque o inicial, capaz de torcer la voluntad de 
la contraparte; en cualquier caso, un dolo subsequens situaria el 
comportamiento en el piano puramente civil (S. 7-4-87): no todo
incumplimiento de una obligaciôn civil puede criminalizarse, 
mâxime si aquél sobreviene por causas posteriores.
"Igualmente ha de dejarse constancia de que en aquellos 
supuestos en 1os que entre la fecha real de emisiôn o daciôn de 
un cheque y la estampada en dicho titulo valor, existe apreciable 
distancia temporal, deviene inaplicable el art. 563 bis-b del 
C.P., ya que en taies caso, se subvierte la funciôn econômica del 
cheque, que de instrumento de pago inmediato y un équivalente del 
dinero, se convierte en instrumento de crédito o de pago 
diferido; asi lo sostiene una persistante jurisprudencia, taies 
como las Ss. 21-1-85; 28-11—86; 30-4-87 y 25-1-87 (por citar
entre las recientes)".
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AAO 1987
FECHA: 10-02-87 (N.R. 1226)
DOCTRINA: —Distinctôn con la estafa
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
por quebrantamiento de forma e infracciôn de ley, interpuesto por 
el procesado contra la sentencia de la Audiencia que le condenô 
por delitos de estafa y cheque sin fondos.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Marino Barbero Santos
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. CUARTO) "El motivo tercero se
interpone al amparo del art. 849, 1 de la L.E.Cr., por infracciôn
del art. 563 bis—b del Côd. penal, y la jurisprudencia que lo 
interpréta, que no se cita. El récurrente argumenta que 'si se 
considéra que se cometiô el delito de estafa', la entrega de un 
talôn posterior sin fondos por la cantidad obtenida no séria màs 
que la rubida de la intenciôn del engano, es decir, de la estafa, 
que no puede calificarse de nuevo.
Hay estafas, sin duda, que se constituyen por la entrega de 
un cheque sin cobertura -sentencias 7-3 y 24-9-86-, pero en el 
présente caso la entrega de très talones sin fondos se verifica, 
como el porpio récurrente reconoce, con posterioridad a la 
perfecciôn del delito de estafa. Se trata, pues de
comportamientos delictivos distintos, por lo que el motivo no
puede prosperar".
FECHA: 30-04-87 (N.R. 3048)
D(X%TRINA: -Los cheques postdatados no tiene protecciôn penal
RESUMEN: Condenado S.M.M. como autor de un^  delito de cheque en 
descubierto, a la pena de multa de 20.000 ptas., recurriô en 
casaciôn alegando los motivos que se estudian en los fundamentos 
de derecho. El T.S. déclara haber lugar al recurso, absolviéndolo
PONENTE: Excmo. Sr. D. Marino Barbera Santos
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. TERCERO) "El motivo tercero par 
infracciôn de ley, al amparo del nùm. 1 del art. 563 bis-b del 
Côd. penal, por aplicaciôn indebida, ya que el talôn entregado el 
28 de septiembre estaba fechado el 20 de octubre de 1981.
Esta Sala sostiene de manera constante que el cheque pierde 
su protecciôn penal cuando sustituida su funciôn propia de 
instrumento de pago, por voluntad de las partes se transforma en
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titulo de crédito, como ocurre cuando el tomador accede a que el 
librador estampe en el cheque una fecha distante 23 dias del dia 
de emisiôn. Pues en este caso su falta de abono, significaria un 
retorno, dar nueva vida a la fenecida prisiôn por deudas."
FECHA: 06-05-87 (N.R. 3013)
DOCTRINA: -Distinciôn con la estafa
RESUMEN: Condenado el procesado como autor de un delito de estafa 
del art 528 del C.P., a la pena de très meses de arresto mayor, 
recurrido en casaciôn alegando los motivos que se estudian en los 
fundamentos de derecho. El T.S. déclara no haber lugar al recurso
PONENTE: Excmo. Sr. D. Fernando Diaz Palos
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. TERCERO) "..Segùn el cômputo mAs
amplio, el 20 de enero de 1981, tal consecuencia queda 
desvirtuada por el oficio de la entidad librada, aportado por el 
mismo récurrente a los autos, segùn el cual, el saldo de que se 
trata en el periodo de tiempo referido sôlo era en apariencia 
suficiente para el pago de dicho talôn, pues el saldo se 
encontraba retenido desde dia 17-1—81, por consecuencia de otro 
talôn de importe 930.000 ptas. librado contra la misma cuenta, y 
al que se habia dado conformidad telefônica. Es decir, que si en 
la fecha de creaciôn del titulo valor de que se trata no habia 
fondos bastantes —segùn se exige a efectos pénales— y antes de 
vencer el plazo de presentaciôn la posibilidad de provisiôn fue 
bloqueada por el propio récurrente emitiendo un talôn por 
cantidad muy superior al de autos, es obvio que no se da el apoyo 
documentai pretendido por el récurrente para su tesis".
FECHA: 25-06-87 (N.R. 5010)
DOCTRINA: -Competencia entre juzgados de instrucciôn
—Posibilidad de incriminer al administrador de S.L.
RESUMEN: En la cuestiôn de competencia planteada entre los 
Juzgados de Instrucciôn nùm. 5 de MAlaga y el nùm 3 de Valencia, 
para conocer de denuncia por cheque en descubierto formulada por 
DRHC contra el Administrador de la Entidad R., S.L. la Sala 
acuerda dirimir la cuestiôn en favor del Juzgado de Valencia.
PONENTE: Excmo. Sr. D. José Jiménez Vi11arejo
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. UNICÜ) "..En el sentido de que el
libramiento y la entrega del efecto se realizô en Valencia, a de 
llegarse a la conclusiôn de que no consta con la suficiente 
claridad y precisiôn el lugar de la comisiôn del delito —que
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séria en su caso el lugar de libramiento, segùn constante 
doctrina de esta Sala— por lo que, en la imposibi1idad de aplicar 
lo dispuesto en el art. 14, 3 de la L.E.Cr. se esta en el
supuesto que preve el art. 15 de la misma Ley, cuya régla primera 
atribuye la competencia al Juez del Partido en que se hayan 
descubierto pruebas materiales del delito, que, en el présente 
caso, no es otro que Valencia".
FECHA: 03-07-87 (N.R. 5155)
DOCTRINA: -Competencia entre juzgados de instrucciôn
—Posibilidad de incriminer al administrador de S.L.
RESUMEN: En la cuestiôn de competencia suscitada entre los
Juzgados de Instrucciôn nùm 3 de Valencia y el nùm. 5 de MAlaga, 
para conocer de denuncia por delito de cheque en descubierto 
imputado al legal représentante de la entidad T.,S.L. la Sala
dirime en favor del Juzgado de Instrucciôn nùm 3 de Valencia
PONENTE: Excmo. Sr. 0. José Luis Manzanares Samaniego.
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. UNICÜ) "Procédé resolver la
cuestiôn de competencia, reconociendosele al Juzgado de esta
segundo ciudad, por ser ahi donde han aparecido esas primeras
pruebas materiales a que se refiere subsidiariamente el nùm. 1 
del art. 15 de la L.E.Cr."
FECHA: 15-09-87 (N.R. 6352)
DOCTRINA: —El bien jurldico protegido es la seguridad del trAfico 
mercanti1.
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
por infracciôn de ley, interpuesto por el procesado, contra
sentencia de la Audencia que le condenô por delito de cheque en 
descubierto.
PONENTE: Excmo. Sr. D. José Maria Morenilla Rodriguez
FUNDAMENTOS DE DERECHO: CDÜ. TERCERÜ "Y aunque en el resultado 
examinado, no se détermina la fecha de libramiento de los cheques
tampoco consta en aquél, ni que esa fecha fuera distinta de la
consignada en el cheque, ni que la entrega de los très cheques se 
realizara en un solo acto, por lo que no puede inferirse sin 
modificar el factum, de la sentencia que 1 os cheques fueron 
postdatados y, por tanto, que en el lugar de emitirse un medio de 
pago inmediato adornado de los requisitos extrlnsecos que
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détermina la legislaciôn mercantil para este titulo valor, lo 
fueron como instrumentos de crédito o de pago diferido, con la 
consecuencia en el àmbito penal, de que solo los primeros vienen 
protegidos con la amenaza de una pena para el caso de impago 
establecida por el legislador en aras de unamejor protecciôn de 
la seguridad del trAfico mercantil".
FECHA: 07-10-87 (N.R. 7253)
DOCTRINA: —La Exposiciôn de Motivos de la Ley 1971 en favor de la 
supresiôn de la forma culposa del art. 563 bis-b.
—Posibilidad de apreciarse la reincidencia.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
por infracciôn de ley, interpuesto por el procesado, contra la 
sentencia de la Audiencia en causa seguida al mismo por delito de 
libramiento de cheque en descubierto.
PONENTE: Excmo. Sr. D. José Luis Manzanares Samaniego
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "El acusado con perfecto
conocimiento de que la cuenta contra la que extendiô el talôn que 
entregô al perjudicado carecia de fondos para hacer frente a su 
pago, lo firmô y entregô en la fecha antes dicha, con lo que, de 
un lado se orilla la problemAtica de los cheques antedatados y 
potsdatados, y de otro, cobra vida -en su forma dolosa- el 
elemento culpabilista de este delito, irrenunciable segùn el
pArrafo segundo del art. primera del côdigo penal, tras su 
reforma por la Ley 8/1983 de 25 de junio, y al margen de que la 
nueva redacciôn debida a la Ley de 15 de noviembre del 71 —la 
misma que la trasladô desde el Ambito de las defraudaciones hasta 
el nuevo capitulo noveno bis del titulo XIII del libro II- 
suprimiera la empresiôn 'a sabiendas', con lo que si bien algunos 
autores estimen que se ha producido una cierta objetivaciôn, lo 
ùnico conseguido es que vuelva por la puerta trasera aquella 
comisiôn culposa contra la que se pronuncia la propi a Expresiôn
de Motivos de la repetida Ley de 1971"
"(CDO. SEGUNDO) "La misma suerte desistimatoria carre el
segundo motivo del recurso que, con igual cede procesal, denuncia 
la aplicaciôn indebida de la circunstancia 15a del art. 10 del 
Côd. penal, en relaciôn su con articulo 118".
FECHA: 25-11-87 (N.R. 8606)
DOCTRINA: -Los cheques postdatados no tienen la protecciôn penal 
-No es delito el cheque en funciôn de garantia o crédito
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—Distinciôn entre el error de tipo y el de prohibiciôn
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado como 
autor de un delito continuado de cheque en descubierto y otro de 
imprudencia temeraria con resultado de falsedad en documente 
pùblico, a las penas de un mes y un dia de arresto mayor, por el 
primer delito, y de très meses de arresto mayor y 7.500 ptas, por 
el segundo. El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta 
segunda sentencia en la que absuelve al procesado del delito 
continuado de cheque en descubierto, del que era acusado y le 
condena como autor de un delito de falsedad documentai por 
imprudencia simple con inflacciôn de reglamentos, a la pena de un 
mes y un dia de arresto mayor, con todos lo demâs compatible.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Fernando Diaz Palos
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERÜ) "Es doctrina firmemente
asentada que el cheque en descubierto tan sôlo merece la 
protecciôn penal que se le dispensa en el art. 563 bis-b C.P. 
cuando hay sido entregado como instrumento de pago y no cuando 
las partes, desvirtuando voluntariamente su verdadera naturaleza 
lo hayan transformado en un instrumento de crédito o de garantie, 
cual ocurre con el llamado cheque potsdatado, pues si bien a 
declarado esta Sala que no excluye por si sola la antijuricidad 
del delito, una breve a razonable postdataciôn, cuando se prueba 
que la misma, sea cual fuere la disonancia cronolôgica entre la 
fecha real de libramiento y la de su estampaciôn en el documente, 
obedece a la utilizaciôn del cheque como garantie de una 
operaciôn subyacente de que crédito concedido al librador por el 
tomador, estaremos, como se ha dicho, fuera del Ambito punitive 
en el que ser injerta esta figura delictiva, lo que ocurre, de 
manera destacada, cuando se libran una pluralidad de cheques, en 
un mismo acto, escalonando sus libramientos como garantie de una 
obligaciôn contraida por el librador, pues en tal caso los 
cheques asi girados asumen, tomados en su conjunto una funciôn de 
crédito otorgado por acuerdo de acreedor y deudor, mAsd propio de 
la letra de cambio que del cheque, sin que pueda argumentarse que 
los primeros de estos cheques integrados en la cadena de ellos 
con esa finalidad de garantia, por ser su potsdataciôn mAs breve 
que la de los restante de la serie son constitutives de delito, 
pues dicho queda que unos y otros estAn emitidos con igual 
finalidad crédit!cia, y no de pronto pago".
(CDO. OCTAVO) "..Si bien ya antes de la repetida reforma, 
comenzô a destinguir, mAs de acuerdo con la doctrina cientifica 
imperante entre error sobre el tipo y error de prohibiciôn, 
distinciôn esta mAs précisa que la anterior tradicional, puesto 
que el error de tipo puede recaer sobre cualquiera de los 
elementos descriptivos o valorativos y normatives en él 
contenidos, en tanto que el de prohibiciôn se constrine a la 
falta de consciencia de la antijuricidad. Y por lo que se refiere 
a la falsedad documentai por imprudencia, tras la polémica
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doctrina que el tema provocara, la jurisprudencia de esta SI a se 
ha inclinado por denegar tal posibilidad en los casos en que el 
tipo réclama una Animo epecial, denotador del dolo, permitiéndola 
en los demAs casos singularmente si de la falsedad ideolôgica o 
inteluctual se trata".
FECHA: 04-12-87 (N.R. 9543)
DOCTRINA: -El cheque postdatado no goza de protecciôn penal
-Distinciôn con la estafa
RESUMEN: Absuelto José B.B. de los delitos de estafa y cheque en 
descubierto por los que era acusado, la representaciôn del 
querellante recurriô en casaciôn alegando los motivos que se 
estudian. El T.S. déclara no haber lugar al recurso.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. SEGUNDO) ".. Para que asi ocurra,
que medie el engano, como causa déterminante del consentimiento 
prestado por el perjudicado y como se acaba de decir, tal engano 
no aparece reflejado en el relato fActico de la sentencia 
recurrida del que tan sôlo aparece que el perjuicio sufrido por 
el denunciante a causa del impago, o incumplimiento por el 
comprador de su obligaciôn de pagar el precio convenido, fue 
debido a un exceso de credulidad o de confianza por parte del 
denunciante quien aceptô un aplazamiento en el pago del precio, 
cual era el correspondiente al tiempo transcurrido desde la fecha 
de celebraciôn del contrato y entrega del ganado, hasta la 
consignada en el cheque postdatado que, por serlo dejô de gozar 
de la protecciôn penal otorgada al cheque cuando se utiliza como 
instrumento de pago, pero no cuando queda desnaturalizado y 
convertido en un mero titulo de crédito, como tan reiteradamente 
tiene declarado este Tribunal.."
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AfiO 1986
FECHA: 24-01-86 (N.R. 179)
DOCTRINA: —El bien jurldico protegido es la seguridad del trAfico 
mercantil.
—Distinciôn con la estafa
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo 
abarca la forma dolosa.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado, como 
autor de un delito de estafa del art. 528 en relaciôn con el 529, 
7 ambos de C.P. en cuantia 602.204 ptas. con la concurrencia de 
la circunstancia especifica muy cualificada de especial gravedad 
atendido el valor de la defraudaciôn a la pena de dos anos de 
prisiôn menor. El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta 
segunda sentencia en la que condena al procesado como autor de un 
delito de estafa consumado, por la misma cuantia, concurriendo la 
circunstacia agravatoria especifica de especial gravedad a, la 
pena de 5 meses de arresto menor.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Benjamin Gi1 SAez
FUNDAMENTO DE DERECHO: (CDÜ. TERCERO) "Los requisitos
configuradores del tipo penal definido autenticamente como estafa 
en el pArrafo primero del art. 528, invocado como infringrido, 
consistantes: a) En el subjetivo del engano y simulaciôn
desplegada, en cuento elemento doloso, unido al Animo de lucro 
opera como subjetivo de los injusto...; b) En el objetivo 
representado por el perjuicio patrimonial ocasionado...; c) El 
nexo causal directo que, aliando el engano idôneo y suficiente 
utilizado.... Sentada la precedente tipicidad delictiva, no cabe 
sustituirla por la invocada en el recurso de cheque en 
descubierto del art. 563 bis-b, por cuanto la prevista en este no 
requiere, ni persigue el propôsito defraudatorio, sino tan solo 
la intenciôn -con cualquier finalidad- de formaiizar y entregar 
un talôn bancario conociendo la existencia de fondos bastantes en 
poder del librado, siendo el bien jurldico protegido la seguridad 
del trAfico mercantil."
FECHA: 01-03-86 (N.R. 1103)
DOCTRINA: -Competencia entre Juzgados de Instrucciôn
RESUMEN: En la cuestiôn de competencia planteada entre los
Juzgados de Instrucciôn nùm 15 de Valencia y el nùm. 21 de 
Madrid, para conocer del supuesto delito de cheque sin fondos.
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acuerda declarar compétente al Juzgado de Instrucciôn de Madrid
PONENTE: Excmo. Sr. D. Fernando Cotta y Marquez de Prado.
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "Segùn doctrina sentada
constantemente por este Tribunal, el delito de cheque en 
descubiero objeto del art. 563 bis—b del C.P. se comete en el 
lugar donde los talones se entregan, abstracciôn hecha de la 
localidad en que se libran y de la plaza correspondiente a la 
entidad en que se encuentre la cuenta contra la que se giran".
(CDO. SEGUNDO) "Del mismo modo en doctrina proclamada 
también con reiteraciôn de esta Sala, la de que, no estando 
perfectamente determinado el lugar donde de entrega un talôn sin 
fondos, hay que acudir a las reglas del art. 15 de la L.E.Cr."
FECHA: 25-03-86 (N.R. 1694)
DOCTRINA: -No se considéra delito cuando el CH es utilizado como 
un instrumento de crédito.
-La estafa requiere que el engano sea déterminante del 
desplazamiento patrimonial.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
por quebrantamiento de forma e infracciôn de ley, interpuesto por 
el procesado, contra la sentencia de la Audiencia en causa que se 
le si guiô por estafa y cheque en descubierto.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. TERCERO) ".. Y denuncia la
infracciôn de lo dispuesto en el art. 528 del C.P. alegando el 
récurrente, como fundamento de su tesis que no todo
incumplimiento de una obligaciôn civil puede criminalizarse, y 
ello es cierto siempre que probada la buena fe inicial el 
incumplimiento hubiera sobrevenido por causa posterior e
independiente de la voluntad del deudor, pero no lo es cuando el 
négocie civil, aparentemente 1 ici to, constituye el senuelo o el
medio enganoso utilizado para producir error en la otra persona
con la que se contrats induciéndola a realizar un desprendimiento
patrimonial del que se bénéficia la otra parte contratante"
(CDO. QUINTO) "Que si bien es cierto, como se afirma por el 
récurrente que esta Sala ha declarado que el cheque tan solo
merece la protecciôn penal que se le dispensa en el art. 563 bis— 
b del C.P. cuando haya sido entregado como un instrumento de pago 
y no cuando las partes, desvirtuando voluntariamente su verdadera 
naturaleza lo hayan transformado de titulo valor en titulo de
crédito..."
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FECHA: 26-03-86 (N.R. 1697)
DOCTRINA: —El bien jurldico protegido es la seguridad del trAfico 
mercanti1.
—El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn 
por infracciôn de ley interpuesto por el acusado, contra la 
sentencia de la Audencia que le condenô como autor de un delito 
de apropiaciôn indebida, a la pena de un ano de prisiôn menor y 
como autor de un delito continuado de cheque en descubierto, a la 
pena de très meses de arresto mayor y al pago de las costas 
procesales, absolviendole del delito de alzamiento de bienes de 
que era acusado, con declaraciôn de oficio de las costas 
correspondientes.
PONENTE: Excmo Sr. D. José Moyna Ménguez
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. SEGUNDO) "El segundo motivo de
fondo arguye la infracciôn del art. 563 bis-b del C.P. con 
fundamento en que los talones bancarios eran postdatados y por 
tanto, desnaturalizados como medio de pago, pero no hay base 
alguna en el hecho probado para llegar a dicha conclusiôn e 
inequivocamente se desprende el relato que fueron entregados como 
medio de pago en la fecha de la emisiôn -debe suponerse por no 
aparecer otra alguna-, y aunque existiera un breve o discreto 
plazo de postdataciôn no hubieran perdido su funciôn de pago y 
adquerido la funciôn creditcia que alega el récurrente, talones 
que al estar desprovisto o carrente de cobertura consumaron un 
atentado con la seguridad del trAfico mercatil, que se protege en 
el precepto citado. No da lugar el motivo interpuesto".
FECHA: 13-05-86 (N.R. 2460)
DOCTRINA: —Distinciôn con la estafa
F^SUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado como 
autor de un delito continuado de cheques sin fondos, a la pena de 
20.000 ptas. de multa. Contra la anterior resoluciôn la acusaciôn 
particular recurriô en casaciôn alegando los motivos que se 
estudian en los fundamentos de derecho.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Mariano Gômez de Liano y Gobaieda
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. TERCERO) "La distinciôn entre la 
estafa y el cheque en descubierto descansa, principalmente, en 
que en este ùltimo delito no concurre el engano como causa 
defraudatoria, mientras - que en la estafa es un requisite 
inprescindeble para el mismo....De los hechos probados aunque se 
desprende la existencia de relaciones comerciales entre
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querellantes y querellado, lo ùnico que se deduce es la extensiôn 
de très cheques para el pago de mercancla, que no fueron 
abonados, uno de ellos por haberlo ordenado el procesado y los 
otros dos por inexistencia de fondos, sin que pueda sostenerse 
que las mercanclas fueran entregadas mediante engano".
FECHA: 09-06-86 (N.R. 3129)
D^TRINA: -Competencia entre Juzgados de Instrucciôn
RESUMEN: El T.S. dirime la cuestiôn de competencia en favor del
Juzgado de Instrucciôn nùm. 11 de Valencia.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Ramôn Montero Fernandez-Cid
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. UNICO) "Procédé resolver la
cuestiôn de competencia estimando en principio compétente de
acuerdo con lo dispuesto en los arts. 14 y 15,1 de la Ley E.Cr. 
al Juzgado de Instrucciôn nùm 11 de Valencia, al ser donde se 
hallaban las pruebas o cuerpo del supuesto delito..."
FECHA: 20-10-86 (N.R. 5709)
DOCTRINA: —El bien jurldico protegido es la seguridad del trAfico 
mercantil.
-Cuestiôn de competencia cheque por correo.
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo 
abarca la forma dolosa.
RESUMEN: La Sala resuelve la cuestiôn negativa de competencia 
planteada entre el Juzgado de Instrucciôn de Vinaroz y el nùm. 3 
de los de Badajoz, para conocer de denuncia formulada por R.M.M. 
contra JM. 6.R. por supuestos delitos de cheque en descubierto, a 
favor del Juzgado nùm. 3 de los de Badajoz.
PONENCIAi Excmo. Sr. D. José Moyna Ménguez
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERÜ) "Este Tribunal en
resoluciones cuya cita séria prolija, y los autos del 10-7-81, 
20— 12—84, 21— 10—85 y 13— 12—85 pueden ser un ejemplo, ha declarado 
que en los delitos de cheque en descubierto, puesto que se trata 
de insfracciones de mera actividad cuya precepciôn o consumaciôn
se produce tan pronto el agente da o entrega al tomador el efecto
con la conciencia de carecer de fondos suficientes en poder del 
librador para que se atienda, debe de entenderse como lugar del 
delito, a los fines del nùm. 2) del art. 14 de la L.E.Cr., aquel 
donde el cheque se emitiô o girô, entregAndole -una vez suscrito- 
al tomador".
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CDO. SEGUNDO "..Lo cual favorece la tesis del denunciado, e 
inclina, en definitiva, al resolver la cuestiôn negativa de 
competencia suscitada a favor del Juzgado nùm. 3 de los de 
Badajoz, porque en el cheque remitido por carta es el lugar de 
expediciôn y no el de recepciôn el prevalente a efectos 
competenci ales".
FECHA: 29-10-86 (N.R. 5762)
DOCTRINA: —Presupuesto de titularidad sobre cuenta propi a.
-Posibilidad de incriminar al représentante legal
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b 
es de mera actividad.
RESUMEN: Condenado como un autor de un delito de emisiôn de
cheque en descubierto a la multa de 20.000 ptas., recurriô en 
casaciôn, alegando el motivo que se estudia en los fundamentos.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "Todos los tipos
comprendidos en el art. 563 bis-b del Côd. penal, aunque en él no 
se diga expresamente, estAn concebidos sobre el presupuesto de 
una titularidad sobre cuenta propia, no obstante lo cual, la 
Jurisprudencia ha tenido ocasiôn de pronunciarse en multitud de 
ocasiones, del supuesto de cheques emitidos contra cuenta ajena 
por apoderados o representate, con firma reconocida y facultades 
para librar cheques con cargo o cuenta de otro, en los que 
concurrian todos los elementos intégrantes del tipo delictivo y, 
entre ellos, el conocimiento por parte del apoderado o
représentante de que en la fecha consignada en el documente no 
existian en la cuenta contra que se libraba fondos suficientes en 
poder del librado para hacerlo efectivo".
(CDÜ. SEGUNDO) "A su vez esta Sala ha venido declarando, 
entre otras en la sentencia de 12-2-69, 11— 12—70, la posibilidad 
de la coautoria en el delito objeto de enjuciamiento, cuando 
hubiera connivencia con fines defraudatorios, entre el titular de 
la cuenta y otro que no lo fuese negando tal posibilidad de una 
plural intervenciôn de los supuestos culposas".
(CDO. TERCERO) "..Cuando el cheque que no se entrega con 
fines defraudatorios por tratarse de delito exclusivamente formai 
o de mera actividad".
FECHA: 28-11-86 (N.R. 7846)
DOCTRINA: —No se considéra delito cuando el CH es utilizado como
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un instrumento de crédito al ser postdatado.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô a Carlos y
Mercedes, como autores de un delito continuado de apropiaciôn 
indebida, Carlos como autor de un delito continuado de cheque en 
descubierto, a al pena de multa de 30.000 ptas. asi mismo
conmdenô a Maria como autora de un delito de cheque en 
descubierto a la pena de 50.000 ptas de multa.
El T.S. déclara haber lugar al recurso y absuelve libremente 
a Carlos y Magdalena del delito de cheque en descubierto del que 
eran acusados.
POIn^ NTE: Excmo. Sr. D. Mariano Barbero Santos
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. SEGUNDO) "En doctrina de esta Sala
que el cheque deja de tener protecciôn penal cuando, perdida su 
funciôn propia, se usa con finalidad coactiva de garantia del
pago ulterior sentencia del 4-3-85, como acaece cuando existe 
notable distancia temporal entre la fecha de emisiôn del cheque y 
la estampada en él, ya que de instrumento de pago pase a ser
instrumento de crédito; la puniciôn equivaldrla a vivificar la
senecida prisiôn por deudas (sentencias 8-1-84, 21-1 y 21-5-85)"
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AnO 1985
FECHA: 21-01-85 (N.R. 334)
DOCTRINA: —El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo 
abarca la forma dolosa.
-Funciôn econômica del cheque.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô a J.A.ii. como autor 
de un delito continuado de libramiento de talôn sin fondos y de 
otro delito de apropiaciôn indebida en la cuantia de 950.937 
ptas. concurriendo en ambos la agravante de reincidencia, a las 
penas de cuatromeses y un dia de arresto mayor por el primer 
delito y, a la de diez anos y un dia de presidio mayor por el 
segundo. El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta nueva 
sentencia en la que condena al acusado como autor de un delito de 
apropiaciôn indebida de cuantia muy cualificada y de otro 
continuado de emisiôn de cheque en descubierto, sin circuntancia, 
a al pena de dos anos de prisiôn menor por el primero, y a la de 
cuatro meses y un dia de arresto mayor por el segundo.
PONENTE: Excmo. Sr- D- Luis Vivas Marzal
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. TERCERO) "Que en efecto, en lagunas
sentencias de este Tribunal, 22-6-76, 20-5 y 23-11-81, 23-11-82, 
12-12—83, entre otras han declarado que, en aquellas hipôtesis en 
las que, entre la fecha real de emisiôn o daciôn del cheque y la 
estampada en dicho titulo valor, existe considerable distancia 
temporal, la inaplicabi1idad del art. 563 bis-b 1), es évidente, 
toda vez que, de una parte, en taies casos, la funciôn econômica 
del cheque no es otra que la de constituir un instrumento de pago 
inmediato y un équivalente del dinero, se subvierte 
convirtiéndose en un instrumento de crédito o de pago diferido, 
cumpliendo asi una misiôn propia de la letra de cambio, e 
incumpliendo, al propio tiempo lo dispuesto en la legislaciôn 
reguladora del impuesto del timbre, de otra, se contradice lo 
dispuesto en el art. 537 del Côd. de comercio, el que atribuye a 
dichos efectos, una vida asaz breve, y finalmente el dolo del 
agente —indispensable requisite puesto que el precepto estudiado 
no puede contemplarse totalmente desconectado del total 
ordenamiento penal espanol, inspirado y fundado en la 
reprochabi1idad culpabi1istica y en la responsabi1idad moral— se 
diluye y volatiliza, ya que, dificilmente quien emitie un cheque 
postdatado puede representarse y conocer —elemento cognoscitivo 
del dolo- que, en la remota fecha de presentaciôn y vencimiento- 
tan distante de la entrega real del cheque-, carecera de fondoas 
suficientes en poder del librado, para que pueda ser atendido".
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(CDO. CUARTO) "Esa distancia cronolôgica de solo 21 dias,
consonants con los actuales usos mercantiles, no supone la
considerable postdataciôn que desnaturaliza al citado titulo
valor y lo incapacita para su criminalizaciôn bajo los auspicios
del art. 563 bis—b del Côd. penal".
FECHAI 14-03-85 (N.R. 3857)
DOCTRINA: -El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico 
mercanti1.
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b 
es de mera actividad o formai.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado como 
autor de un delito de alzamiento de bienes del art. 519 del C.P. 
concurriendo la agravante de reincidencia a la pena de seis meses 
de arresto mayor con las accesorias de suspensiôn de todo cargo 
pùblico, pprofesiôn. oficio y derecho de sufragio durante la 
condena. El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta nueva 
sentencia en la que condena al procesado como autor de un delito 
de alzamiento de bienes, concurriendo la cualidad de comerciante 
y la agravante de reincidencia, todavia no revisada en su caso, a 
la pena de très anos deprisiôn menor, con la accesoria de 
suspensiôn de todo cargo pùblico y derecho de sufragio durante el 
tiempo de la condena.
PONENTE: Excmo Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. CINCÜ) "Que, es evidetemente cierto
que tras la reforma introducida en el art. 563 bis-b 1) del C.P. 
por la Ley del 15 de noviembre de 1971, se produjo en esta fi jura 
juridica una transcendental modificaciôn en cuanto que, 
acentuândose el caracter formai del delito, se vigorizaba la 
severidad de la ley en aras de una mayor seguridad del trâfico
mercantil...... lo que ya se persigue penalmente, es simplemente
la firma y puesta en circulaciôn del documente mercantil sin el
correspondiente despaldo bancario, ...... cuando el cheque se sale
de su normalidad ha de desaparecer la protecciôn penal del mismo 
si, perdida su funciôn propia, solo se usa como promesa y 
garantia del pago ulterior, o incluso, con finalidad conminatoria 
y coactiva".
(CDO. SEXTO) "..Son de senalar dos puntualizaciones, la 
primera que la postdataciôn no es dato de exclusiôn de la 
antijuricidad, si de una razonable y breve postdataciôn se trata 
-sentencia 2-11-74- o de un breve lapso de tiempo —sentencia de 
17-1-76-, y la segunda que cuando se inserta een el documente una 
fecha de vencimiento asaz diferente de la real de daciôn o 
emisiôn, cuando ostensiblemente se produce entre una y otra un
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lapso de tiempo importante, ccuestiôn esta que abria que calibrar 
en cada supuesto de caso concreto, entonces el eventual 
descubierto bancario no ha de ser objto de senciôn penal"..
FECHA: 15-03-85 (N.R. 1656)
DOCTRINA: -Distinciôn de la estafa
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado como 
autor de très delitos de emisiôn de cheque en descubierto del 
art. 563 bis-b nùm 1 del C.P. a la pena de dos meses de arresto 
mayor por cada delito. El T.S. déclara no haber lugar al recurso
PONENTE: Excmo. Sr. D. Juan Latour Brotôns
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERÜ) "Que, en paretada
sintesis se ha venido proclamando por la jurisprudencia que la 
estafa estA constituida por la maquinaciôn insidiosa que se 
proyecta en el engano, con entidad suficiente que de modo 
precedente al hecho o a sus diversas formas comicivas, lleve al 
perjudicado a realizar un desplazamiento patrimonial en favor del 
culpable.
(CDO. SEGUNDO) "Asi las cosas y conforme se deduce del 
resultando de hechos probados, quedaron fijadas por convenio de 
las partes el importe de las deudas o camntidades que tenian que 
ser reintegradas al empresario a cuyo efecto el procesado 
extendiô très talones.... y que no pudieron ser atentidos como
medio de pago, por cuanto en las très sucursales bancarias en que
fueron presentadas y donde el procesado ténia abierta cuenta
corriente, se carecia de la oportuna provisiôn de fondos,
perfilAndose asdi el delito de cheque en descubierto, que 
penaliza el nùm 1) del art. 563 bis-b, y sobre cuya posibilidad o 
no de jugar la figura del delito continuado no puede entrarse en 
su enjuciamiento al no haber sido cuestinado elproblema".
FECHA: 30-04-85 (N.R. 2153)
DOCTRINA: -Absorciôn por el delito de estafa.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn 
por infracciôn de ley, interpuesto por la representaciôn del 
procesado contra la setencia de la Audiencia en causa seguida al 
mismo por estafa y cheque en descubierto.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Juan Latour Brotôns
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. SEGUNDO) "..No cabe considérer la
existencia del delito de cheque en descubierto, si se considéra 
que existe el de estafa, olvidando aquella experiencia prActica
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plasmada en paradigma, de quien fértil y prestô es en la estafa
incauto, es en la emisiôn de cheque en descubierto, pues no hay
que olvidar que este ùltimo delito es independiente de la estafa
previa cuando los hechos estAn completamente desconectados—
sentencia 24-12—83-".
FECHA: 09-05-85 (N.R. 2460)
DOCTRINA: -El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo
abarca la forma dolosa.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado como 
autor de un delito de apropiaciôn indebida en la cuantia de 
13.640.566 ptas. y un delito de cheque en descubierto a las penas 
de seis anos y un dia de presidio mayor por el primer delito y a 
la de très meses de arresto mayor por el segundo.
El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta nueva
sentencia en la que condena al récurrente como autor de un delito 
de apropiaciôn indebida, por el importe citado, con la 
concurrencia, como muy cualificada, de agravante de especial 
gravedad de la cuantia defraudada, a la pena de cuatro anos de 
prisiôn menor.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Martin-Jesùs Rodriguez Lôpez
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. SEGUNDO) "El tipo penal del cheque
en descubierto ha quedado configurado por la doctrina legal y 
cientifica, después de la reforma efectuado por ley de 15 de
noviembre de 1971, por la exigencia de unos requisitos objetivos: 
librar cheque o talôn en cuenta corriente, que lo sea con
cualquier finalidad y que en la fecha consignada en el documente 
no exista a favor del librador disponibi1idad de fondos bastantes 
en poder del librado para hacerlo efectivo. A estos requisitos ha 
de anadirse otro de carActer subjetivo: el librador ha de conocer 
que almomento de presenter el cheque al pago no habrA fondos. Por 
otra parte ha puntualizado la jurisprudencia la naturaleza 
mercantil del cheque como instrumento de pronto pago, lo que ha 
precisado su protecciôn penal. Cualquier emisiôn de cheque que no 
obedezca a tal naturaleza, y pretenda una concesiôn de crédito o 
garantia no merece aquella grave protecciôn, como ocurre 
nommaimente con los cheques postdatados con largo plazo para 
hacerlos efectivos."
FECHA: 21-05-85 (N.R. 2520)
DtXZTRINA: -El cheque postdatado no goza de protecciôn penal
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—Fundamento de la protecciôn penal del cheque.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô a A.I.A. como autor 
de un delito de expediciôn de cheque en descubierto y otro de 
apropiaciôn indebida, a la pena de très meses de arresto mayor 
por el primero y de seis anos y un dia de presidio mayor por el 
segundo. El T.S. déclara no haber lugar al recurso y dicta auto 
por el que revisa la sentencia recurrida y condena al procesado a 
la misma pena por el delito de cheque en descubierto y a la pena 
de très anos y seis meses de prisiôn menor por el delito de 
apropiaciôn indebida.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. CUARTO) "..TratAndose no de un
breve plazo de postdataciôn, deja de ser objeto de sanciôn penal 
al desplojarse de su funciôn economico-juridica de medio de pago 
-sustitutoria del pago en efectivo-, razôn por la cual, y para la 
seguridad del trAfico mercantil, goza de protecciôn penal, al 
convertirse artifical mente en una garantia de pago,
convertiéndose en un instrumento de crédito o de pago diferido, y 
llenando la funciôn que genuinamente corresponde a la letra de 
cambio, con la ventaja de eludir el pago del impuesto
correspondiente, y llegando a ser en la prActica mAs eficaz que 
cualquier otra garantia que pudiera otorgarse de naturaleza real 
o personal, al llevar aparejado consigo la amenaza penal
inherente al supuesto delito si se dejara de abonar por falta de
provisiôn de fondos en la fecha senalada o puesta en el mismo
como de libramiento.."
FECHA: 11-07-85 (N.R. 4034)
DOCTRINA: -Fundamento de la protecciôn penal del cheque.
—El bien juridico protegido es la seguridad del trAfico
mercanti1.
-La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b 
es de mera actividad o formai.
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn 
por infracciôn de ley, interpuesto por el procesado contra la 
sentencia de la Audiencia en causa seguida al mismo por el delito 
de cheque en descubierto.
PIGMENTE: Excmo Sr. D. José Augusto de Vega Ruiz
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDÜ. PRIMERÜ) "Que la reforma operada en
el art. 563 bis—b del Côd. a virtud de la Ley de 15 de noviembre
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de 1971, fue motivada, tal se dijo ya en la sentencia de 3— 11—84, 
porque la experiencia venia demostrândo, desde la creaciôn del 
delito de cheque sin fondos, en 24-1-63, la identificaciôn ddel 
tipo con la distintas estafas, originaba en la prActica grandes 
dificultades, ya que no siempre el libramiento de aquel documento 
mercantil, sin provisiôn de fondos, ténia finalidad defraudatoria 
aunque en todo caso se comprometiera la seguridad del trAfico 
juridico, razôn por la cual pareciô conveniente separar la 
emisiôn sin cobertura, como medio ùtil para el engano, de un lado 
y la expediciôn del cheque que desprovisto del oportuno amparo 
bancario, no pretendia sin embargo defraudaciôn de clase alguna.
(CDO. SEGUNDO) "... El formalisme absolute que se imponia y 
afloraba del art. 563 bis-b, de tal manera, en la perenne lucha 
mantenida etre penalista o interprètes restrintivos de la figura 
delicti va, y mercanti1istas pendientes sobre todo de la mayor 
protecciôn del trAfico y seguridad mercantil a costa de lo que 
fuera... a) que en principio el cheque ha de tener una finalidad 
de pago inmediato. b) que el cheque postdatado o antedatado no 
impi ica de por si, necesariamente, la eliminaciôn de la figura 
penal, c) que solo se hace inôcuo el delito en aquellos casos en 
los que el documento bancario se entregue como un instrumento de 
crédito o como simple prueba de pago diferido. d) que la 
diferiencia entre las fechas de entrega y la verdaderamente 
impuesta en el cheque no excluye la antijuricidad del tipo si de 
una rezonable postdataciôn se trata, si un breve lapso de tiempo 
media entre una y otra. e) que cuando se inserta en el documento 
una fecha de vencimiento asaz diferente de la real de daciôn o 
emisiôn, con un periodo de tiempo ostenciblemente importante, 
cuestiôn a examinar en cada caso concreto, deficilmente aflora el 
delito en tanto que taies diferiencias inducen a pensar 
racionalmente que la entrega del talôn lo fue en 
desnaturalizaciôn de su auténtico contenido.."
FECHA: 12-07-85 (N.R. 4071)
DOCTRINA: —Funciôn econômica del cheque
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
por infracciôn de ley, interpuesto por el acusado contra la 
sentencia de la Audiencia en Causa seguida al mismo por cheque en 
descubierto.
PONENTE: Excmo Sr. D. Mariano Gômez de Liano
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "En la interpretaciôn de
este precepto, la doctrina de esta Sala que es preciso o 
necesario que actùe como instrumento de pago, en cuanto que es la 
esencia del titulo del cheque o talôn, con lo que si actua como 
un instrumento de crédito o de garantia al desnaturalizarse la 
esencia del titulo, la figura delictiva no adquiere vivencia.."
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FECHA: 01-10-85 (N.R. 4607)
DOCTRINA: -Distinciôn de la estafa
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar a los recursos
interpuestos por las representaciones respectivas de la acusaciôn 
particular Bco. X y del procesado Rafael, contra sentencia 
pronunciada por la Audiencia en causa seguida contra dicho 
procesado por los delitos de falsedad y estafa, y en la que se 
absolviô a los procesados Julian y Luis del delito de estafa que 
les imputô la acusaciôn particular.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Bernardo F. Castro Pérez
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. TERCERO) "Tampoco el libramiento de
los referidos cheques sin provisiôn efectuados por los hermanos 
denunciados, puede ser estimado como el engano constitutive del 
pretendido delito de estafa tipificado en el art. 528 del C.P. e 
imputado a los mismos por el Banco récurrente, pues a la vista 
del conjunto de las pruebas practicadas en autos, résulta patente 
que la entrega de los mismos por parte de los mismos no iba 
dirigida a defraudar a nadie, sino a conformar a la direcciôn de 
dicho Banco que se los habia pedido como documentos formaies de 
cobertura, para adaptar la anômala situaciôn en que se hallaban 
los préstamos, a lo ordenado por el Banco de Espana, que prohibia 
mantener los descuertos por mAs de 15 dias y que los recurri dos 
entregaron exclusivamente a tal fin, ya que la direcciôn del 
Guipuzcoano a través de sus inspecciones mensuales realizadas en 
la expresada sucursal ténia que saber perfectamente que taies 
talones se hallaban desprovistos de cobertura en la cuenta o 
cuentas contra las que aparecian girados, como pone de relieve el 
hecho de que hasta el.final de tal relaciôn o negocio nunca les 
fuese reclamado su importe, ni les fuera presentado extracto de 
cuentas, ni se les pidiera que transformasen taies descubiertos 
en una cuenta de crédito como séria lo normal, por lo que no 
puede afirmarse que dichos cheques produjeran o constituyeran el 
engano impi icito exigido en el nùm 1 del art. 563 bis-b, del 
invocado Texto Legal, ni tampoco que hubieran provocado ningùn 
acto de disposiciôn patrimonial errônea que pudiera calificarse 
como estafa, lo que imposibilita la aceptaciôn del motivo 3 r.."
FECHA: 21-10-85 (N.R. 5037)
DOCTRINA: —La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b
es de mera actividad o formai.
—Competencia entre Juzgados de Instrucciôn
RESUMEN: El T.S. resuelve la cuestiôn de competencia negativa
suscitada entre el Sr. Juez de Instrucciôn de Colmenar Viejo y el 
Ilmo Sr. Magistrado Juez de Instrucciôn nùm. 3 de Leôn para
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conocer del supuesto delito de cheque en descubierto imputado al 
procesado, a favor del ùltimo organismo jurisdiccional citado.
PONENTE: Excmo Sr. D. Luis Vivas Marzal
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDÜ. PRIMERÜ) "Este Tribunal, a
declarado, en 1 os autos de 28-6, 8-11 y 13-12-68, 16 y 18-10-69, 
6-5 y 18-6-70, 25—6 y 9 y 22— 10—71 etc. que en los delitos de 
emisiôn de cheque en descubierto puesto que se trata de 
infracciones de mera actividad, cuya perfecciôn o consumaciôn o 
mejor aun, sus complementos de la acciôn se producen o concuren 
tan pronto, el agente da o entrega al tomador, el cheque, con la 
conciencia de carecer de fondos suficientes, en poder del 
librado, para que se atienda o haga efectivo en el momento de su 
presentaciôn y vencimiento, a efecto del nùm 2 del art. 14 
L.E.Cr. -forum delicti comissi— , se entiende, por lugar donde el 
delito se ha cometido, aquel en el que el cheque se emitiô o girô 
entregàndolo el librador, una vez suscrito al tomador, y de 
ninguna manera, el de su presentaciôn infructuosa.."
FECHA: 13-12-85 (N.R. 6260)
DOCTRINA: -Competencia entre Juzgados de Instrucciôn
RESUMEN: En la cuestiôn de competencia negativa entre los
Juzgados de Instrucciôn nùm. 3 de los de Valencia y el nùm 22 de 
los de Madrid, para conocer de denuncia formulada por el supuesto 
delito de cheque en descubierto, la Sala la dirime en favor del 
Juzgado de Instrucciôn de Valencia.
PONENTE: Excmo Sr. D. Francisco Soto Nieto
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDÜ. SEGUNDÜ) "Siendo déterminante y
absoluta la manifestaciôn del primero, mientras la del segundo 
adolece de vaguedad, inseguridad, y hasta de sincero 
desconocimiento de importantes extremes por lo que, en principio, 
y a efectos de resoluciôn de la cuestiôn de competencia ha de 
atenderse a la primera y estimar compétente para el conocimiento 
del supuesto delito de cheque en descubierto al Juzgado de 
Instrucciôn nùm 3 de Valencia, lugar en que, con la entrega del 
talôn se perfeccionô el delito, atendiendo a la reglas 
consignadas en el art. 14 apart. 2 y 3 de la L.E.Cr.."
FEOiA: 30-12-85 (N.R. 6466)
IMJCTRINA: —El bien juridico protegido es la seguridad del
tràfico mercanti1.
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo 
abarca la forma dolosa.
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—Distinciôn de la estafa.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado como 
autor de un delito de estafa de los arts. 529 nùm. 1 y 528 nùm 2 
del C.P. a la pena de siete meses de presidio menor.
El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta segunda 
sentencia en la que condena al acusado como autor de un delito de 
estafa, sin circunstancias, a la pena de cuatro meses de arresto 
mayor.
PONENTE: Excmo Sr. D. José Hermenegildo Moya Ménguez
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "Es doctrina consolidada y
recientemente expresada en la sentencias de 13-5-82, 18-10 y 5-
11-83 que la diferencia del delito de cheque en descubierto y la
estafa radica en que el primero no exige el propôsito de
defraudar, sino tan solo la emisiôn o entrega del cheque o talôn
-cualqui era otra que sea la finalidad- con conciencia de carecer 
de fondos en poder del librado, generalmente referida a aquella 
entrega al pago de deudas preexistentes, y siendo la seguridad 
del trâfico mercantil el bien juridico protegido mediante la 
incriminaciôn de estas acciones, pero si la ficciôn o apariencia 
de solvencia que entrana la emisiôn de un cheque se enderaza, 
como medio o resorte estimulador, a viciar la voluntad o el 
consentimiento de otra persona que entrega una cosa o efectua una 
prestaciôn que de otra suerte no hubiera realizado, 
estableciéndose una relaciôn de causalidad entre la emisôn 
fraudulente -talôn o cheque en descubierto— y el desplazamiento 
patrimonial, entonces se muestra como évidente la finalidad 
defraudatoria y de lucro ilicito, advirtiéndose la existencia de 
engano, y del acto dispositivo en perjuicio del sujeto pasivo que 
configuran a la estafa, la cual absorbe al delito contra la 
seguridad del trâfico mercantil..."
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AAO 1984
FECHA 18-01-84 (N.R. 38)
DOCTRINA: -El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico 
mercanti1.
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo
abarca la forma dolosa.
-Distinciôn entre cheques antedatados y postdatados.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô a L.li'L. como
autor de un delito continuado de cheque en descubierto, con la 
agravante de reincidencia, a la pena de cinco meses de arresto 
mayor. El T. S. déclara haber lugar al recurso y dicta nueva 
sentencia en la que absuelve al procesado.
PONENTE: Excmo. Sr. Juan Latour Brontôns
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. SEGUNDO) "Que expuestos en estos
términos, el problema ees évidente que con la postdataciôn de 
cheque se comete una notaria irregularidad en la emisiôn y que 
viene a convertir este documento en un titulo de crédito 
semejante a la letra de cambio, desnaturalizando se esencia y la 
funciôn mercantil que estân llamados a cumplir".
(CDO. TERCERO) "Que, sin olvidar que el bien juridico 
protegido es la seguridad del trâfico mercantil y abundando en 
otro orden de ideas, no hayq que olvidar que en el campo propio 
de la voluntariedad la exigencia del art. 1 de Côd. penal es de 
esencia en el delito que se estudia, en tanto en cuanto el 
librador, al emitir el cheque, ha de hacerlo con la voluntad y 
consciencia de la carencia de fondos en poder del librado al 
tiempo del vencimiento, con lo que la postdataciôn, cuando es a 
largo plazo, no estâ cumpliendo 1 as funciones propi as del cheque 
o talôn y por ende, no merecen su protecciôn punitiva en taies 
supuestos, so pena de desnaturalizar la covertura sancionadora 
del nùm primero de art. 563 bis-b del Côd. penal.."
FECHA: 08-02-84 (N.R. 738)
DOCTRINA: —El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
RESUMEN : El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn
por infracciôn de ley, contra la sentencia de la Audiencia que le 
condenô como autor de dos delitos de cheque en descubierto del 
art. 563 bis-b del C.P. con la agravante de reincidencia, a la 
pena de cuatro meses y un dia de arresto mayor por cada delito.
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PONENTEi Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDD. UNICÜ) "Es absolutamente preciso
que haya sido entregado con la finalidad de pago que le es propia 
a la naturaleza de este documente mercantil, razôn por la que no 
se puede apreciar la comusiôn de este delito, cuando el cheque 
haya sido entregado como un instrumente de crédito, o de pago 
diferido, desnaturalizando su propia naturaleza, insertando en él 
una fecha distinta de la del real libramiento, antedatàndole o 
posdatàndole.."
FECHA: 24-02-84 (N.R, 1175)
DOCTRINA: —El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôla 
abarca la forma dolosa.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn 
por infracciôn de ley, interpuesto por el acusado contra la 
sentencia de la Audiencia que le condenô como autor de un delito 
continuado de cheque en descubierto, a la pena de très meses de 
arresto mayor.
PONENTEs Excmo. Sr. D. Bernardo Francisco Castro Pérez
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. UNICO) "En aquellos casos en que la
entrega de 1os cheques sin provision, obedece a una operqaciôn de 
crédito concertada o concensuada entre el librador y tomador en 
funciôn de crédito y garantie y no de inmediato pago, con fecha 
distinta, anterior o posterior, a la de su verdadero libramiento, 
se produce la desnaturalizaciôn del mencionado titulo que 
transforma a este en un instrumente de crédito o garantie con 
pago diferido, con 1o que el posible dolo de engano implicite en 
el art. 563 bis—b del C.P. desaparece, conviertiendo la conducta 
descrita en atipica penalmente.."
FECHA: 15-02-84 (N.R. 1132)
DOCTRINA: —El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico 
mercanti1.
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal.
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo 
abarca la forma dolosa.
RESUMEN: Condenado como autor de un delito de cheque en
descubierto con la agravante de multirreincidencia a la pena de 
multa de 201.000 ptas. recurriô en casaciôn alegando infracciôn
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del art. 563 bis—b nùm. 1 del C.P. por aplicaciôn indebida.
El T.S. déclara no haber lugar al recurso y dicta auto en el 
que revisa el fallo de la sentencia recurrida en el sentido de 
apreciar sôlo la reincidencia simple y reducir la pena de multa 
impuesta, a la cantidad de 150.000 ptas.
PONENTE: Excmo. Sr. D. José Hijas Palacios
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "a) El bien juridico
proteguido es la circulaciôn fiduciaria de este titulo, la
seguridad, normalidad y estabilidad del tràfico mercantil. b) Son 
requisitos intégrantes del delito de cheque en descubierto; 1) 
librar cheque o talôn de cuenta corriente, 2) que 1o sea con 
cualquier -final idad, 3) que en la fecha consignada en el 
documente, no exista en poder del librado disponibi1idad de 
fondos bastantes, para hacerlo efectivo, 4) dada la actual 
redacciôn del Côd. penal, se anadiria una figura màs del actual 
art6. 563 bis—b, esto es, que el librador desconoca esta falta de
provisiôn de fondos, pese a 1o cual librere la orden de pago,
qaue el cheque représenta, de donde nace su cumplabi1idad por 
dolo.
(CDO SEGUNDO) "Que frente a estas figuras normales, que 
integrAn el delito , se levantan las patolôgicas o anormales del 
cheque y que surgen: cuando el tomador conoce la falta de
cobertura del cheque: pese a ello 1o acepta como garantia de una 
deuda, ya que entonce solo se usa como promesa de pago ulterior. 
Ello supone que las partes a la antedatar o pstdatar el cheque, 
insertando consciente y voluntariamente una fecha diferente a la 
del libramiento, convienen en desnaturalizar su esencia propia, 
convirtiéndole como antes se expresa en instrumente de crédito, 
propio de otros documentes mercantiles, como es el caso dee la 
letra de cambio..."
FECHA: 27-02-84 (N.R. 1177)
DOCTRINA: —El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico 
mercanti1.
RESUMEN: Condenado como autor de un delito de cheque en 
descubierto del art. 563 bis—b del C.P. concurriendo la agravante 
de multerre!ncidencia, a la pena de cuatro meses y un di a de 
arresto mayor, recurriô en casaciôn alegando los mot!vos que se 
estudian en los siguientes consideranndos.
PONENTE: Excmo Sr. D. Juan Latour Brotôns
FUNDAMENTOS DE DERECHO: - (CDO. PRIMERO) "Que, partiendo del 
supùesto de que el bien juridico protegido en el cheque en 
descubierto es el trâfico mercantil, la doctrina de esta Sala ha
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venido entendiendo que el delito tipificado en el nùm 1) del art
563 bis-b, exige un elemento objetivo, consistente en la
expediciôn o libramiento de cheque o talôn de cuenta corriente 
sin disponibi1idad de fondos bastantes en la fecha de expediciôn 
consignada o que habiénsose librado con provisiôn suficiente, 
fuesen retirados previamente por el librador para que no pueda
ser atendido el pago al tiempo de presentaciôn al cobro por el
tomador..."
FECHA: 27-03-84 (N.R. 1863)
DOCTRINA: —F'resupuesto de titular idad sobre cuenta propia.
RESUMEN: La sentencia de la Audencia condenô al acusado como 
autor de un delito de estafa de los arts. 529 nùm. 1 y 528 nùm 4 
y de otro de cheque en descubierto del art. 563 bis-b nùm. 1 
todos del C.P. concurriendo las agravantes de reiteraciôn y 
reincidencia a la pena de cuatro meses y un di a de arresto mayor
El T.S. déclara haber lugar el recurso y dicta nueva
sentencia en la que absuelve al procesado del delito de cheque en 
descubierto de que era acusado y le condena como autor de una 
falta de estafa, a la pena de veintidôs dias de arresto menor.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Juan Latour Brotôns
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. QUINTO) "Segùn résulta de los
propios términos en que se expresa el nùm 1) del art. 563 bis-b 
del C.P., el librador del talôn o cheque que después résulta
impagado, ha de ser el propio titular de la cuenta corriente, sin
que pueda albergarse en dicho tipo el cheque de talôn 
falsificado, que en su caso, debiô calificarse de falsedad del 
art. 303 del C.P., y sin que, en este trance exista posibilidad 
de de transmutar la figura del cheque en descubierto recogida en 
la sentencia de Instrancia a la falsedad indicada, porque
conculcaria la reiterada dcotrina de esta Sala en el sentido de 
que solo puede transmutarse una calificaciôn juridica cuando se 
trate del mismo bien jur;idico de una conducta homegénea y de 
pena inferior.."
FECHA: 06-04-84 (N.R. 2330)
DOCTRINA: -Absorciôn por la estafa.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia, entre otros
pronunciamientos, estimô que los hechos probados eran 
constitutives de un delito de estafa y de otro de cheque en 
descubierto del art. 563 bis-b, siendo aplicable el ùltimo 
pârraf. del art. 71 ambos del C.P. concurriendo la agravante de 
reincidencia y condenô al procesado a la pena de un ano de
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presidio menor-
El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta nueva 
sentencia en la que entre otros pronunciamientos condena al 
procesado como autor de un delito de estafa en cuantia de 126.000 
ptas. a la pena de cuatro meses de arresto mayor.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Bernando Francisco Castro Pérez
FUNDAMENT OS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "No puede quedar duda que
el engano constitutivo de estafa que se le imputa fue la entrega 
en pago de dichos documentes, contra la cual el coche le fue 
proporcionado en propiedad, cheques sin provisiôn mediante cuyo 
giro el récurrente se atribuya enganosamente la existencia de 
dinero en su cuenta corriente, 1o que constituye una de las 
formas de cometer estafa, segùn 1o preceptuado en el nùmero 1) 
del art. 529 del C.P., vigente en el momento de cometer el 
delito, por 1o que dicha conducta ha de ser subsumida como 
elemento indispensable del delito de estafa tipificado en el 
mentado precepto, y no considerado como un delito independiente"
(CDO. SEGUNDO) "Que formulado el segundo motivo del mismo 
recurso, denunciando la indebida aplicaciôn del pârraf. tercero y 
la consecuente inaplicaciôn del pârraf. 2) del art. 71 del C.P. 
en concordancia con los arts. 304, 528-3 y 529 del mismo texto
legal punitivo, no puede ser estimado puesto que la pena impuesta 
al concurso de ambos delitos resultamia mâs grave que la impuesta 
separadamente a cada uno de ellos".
FECHA: 26-04-84 (N.R- 2386)
DOCTRINA: -Posibilidad de la forma culposa del art. 563 bis-b
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn 
por infracciôn de ley, interpuesto por el procesado, contra la 
sentencia de la Audiencia en causa seguida al mismo por el delito 
de cheque en descubierto.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "Que el delito de cheque
en descubierto se consuma por el hecho objetivo de que en la 
fecha consignada en el documente no existan en poder del librado 
fondos bastantes para hacerlo efectivo, si bien es cierto como se 
alega por el récurrente que en atenciôn a la culpabilidad puede 
ser incriminable a titulo de dolo o culpa, como acontece en el 
supuesto de que hubiese concurrido un error vencible, mâs para 
ello es preciso que hubiese quedado cumplidamente probada la 
existencia del error, cuya prueba corresponde a quien 1o alega, 
ya que como es obvio no basta la simple alegaciôn que no haya 
sido debidamenmte probada.."
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FECHA: 14-05-84 (N.R. 2610)
DOCTRINA: -Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo
abarca la forma dolosa.
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn, 
por infracciôn de ley, interpuesto por la representaciôn del 
procesado, contra la sentencia de la Audiencia en causa seguida 
al mismo por delito de cheque en descubierto.
PONENTE: Excmo. Sr. D. José Hijas Palacios
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. CUARTÜ) "Del delito de cheque en
descubierto, como conducta que consiste en la emisiôn de cheque o 
talôn de cuenta corriente, con très notas fondamentales: 
existenciôn o rellenado del cheque, suscripciôn del mismo, y 
entrega del tomador; tal libramiento ha de obedecer a cualquier 
finalidad, que aunque no se consigna en el cheque y dada la 
amplitud de tal expresiôn, ha de ser licita y especifica de dicho 
titulo valor, adecuada a su naturaleza mercantil, y la funciôn 
econômica que se le asigna, pero primando ordinariamente el ser 
instrumente de pago; no ha de haber fondos en poder del librado 
en la fecha en que se data el documente, para hacer efectivo su 
importe, màs un elemento subjeto hoy muy especial, dada la 
definiendo de delito del art. 1) cual es el conocimiento por 
parte del librador de esa falta o insuficiencia de medios que 
correo de la mano de manera manifiesta a la intenciôn de burlar 
al tomador del mismo.."
FECHA 03-11-84 (N.R. 5427)
DOCTRINA: —Fundamento de la protecciôn penal del cheque.
-La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b
es de mera actividad.
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo 
abarca la forma dolosa.
RESUMEN: La sentencia de la Audiencia condenô al procesado como
autor de très delitos de cheque en descubierto del art. 563 bis-b
del C.P. a la pena de très meses de arresto mayor por cada uno de 
ellos. El T.S. déclara haber lugar al recurso y dicta nueva 
sentencia en la que absuelve al procesado de los très delitos de 
cheque sin provisiôn de fondos que era acusado.
PONENTE: Excmo. Sr. D. José Augusto de Vega y Ruiz
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. SEGUNDO) "La modificaciôn
introducida por la Ley de 15 de noviembre de 1971, fue motivada 
fundamentalmente porque la experiencia venia demostrando que
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desde la creaciôn de la figura penal en 24— 1—63, la colocaciôn
sistemàtica del delito entre 1 as defraudaciones producla énormes 
deficultades en la pràctica ya que no siempre el libramiento de 
un cheque en descubierto ténia una finalidad defraudatoria, 
aunque no siempre, y en cualquier caso se comprometiera la 
seguridad del trâfico juridico mercantil, por 1o cual pareciô 
conveniente serapar, por un lado, la emisiôn de cheques si n
cobertura metâlica que se emplea como medio enganoso y con 
finalidad defraudatoria, 1o que desde luego no es el supuesto 
conteplado en la sentencia impugnada y por otro, el mismo 
libramiento cuando, sin aquela finalidad ataca la seguridad
mercantil necesaria evidentemente para el desarrollo natural de 
la sociedad en general, siendo esta motivaciôn la que llevô al
legislador a la reforma apuntada para acentuar, el caracter
formaliste y objetivo de la infracciôn.."
(CDO. TERCERO) "En el nùm 1) del art. 563 bis-b, la 
existencia de sendos elementos objetivo y subjetivo, el primero 
constituido por el hecho material de la expediciôn del documente 
bancario con cualquier finalidad y si n la disponibi1idad de 
fondos bastantes en la fecha consignada en el propio talôn,
mientras el segundo viene predeterminado por el dolo especifico 
inmerso en el conocimiento por parte del librador de la falta de 
provisiôn o de cobertura, dato este que, en su doble proyecciôn 
como dolo o culpa, précisa de la necesaria probranza por habida 
cuenta no ya de la presunciôn de inocencia en el orden 
constitucional sino ademâs la desapariciôn de la presunciôn de 
voluntariedad en las acciones u omisiones pénales respecto del 
orden juridico penal..."
FECHA: 21-11-84 (N.R. 5515)
DOCTRINA: —Fundamento de la funciôn del cheque (medio de pago)
RESUMEN: El T.S. déclara no haber lugar al recurso de casaciôn
por infracciôn de ley, interpuesto por la representaciôn del
procesado contra la sentencia de la Audiencia en causa seguida al
mismo por delito de estafa.
PONENTE: Excmo Sr. D. Manuel Garcia Miguel
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "Que, como es obvio, la
funciôn normal del cheque en el trâfico mercantil es la de servir 
de instrumente de pago, si bien puede quedar desnaturalizado y 
convertirse en un instrumente de crédito o garantia cuando asi 1o 
hubiesen convenido las partes o, sea, el librador y el tenedor,
pero para acreditar tal pacto no basta como acertadamente dice en
el primero de los considerandos de la sentencia recurrida, la
mera antedetaciôn o postataciôn del mismo..."
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FECHA: 20-12-84 (N.R- 6594)
DOCTRINA: —Cuestiôn de competencia cheque por correo.
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo 
abarca la forma dolosa.
-La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b 
es de mera actividad.
RESUMEN: En la cuestiôn de competencia planteada entre el Juzgado 
de Instrucciôn de Naval moral de la Mata y el nùm. 9 de Valencia 
para conocer de supuesto delito de cheque en descubierto sin 
fondos imputado al acusado, la Sala acuerda resolver la cuestiôn 
de competencia negativa, declarando compétente al primer 
organisme jurisdiccional citado.
PONENTE: Excmo. Sr. D. Luis Vivas Marzal
FUNDAMENTOS DE DERECHO: (CDO. PRIMERO) "Puesto que se trata de
infraciones de mera actividad, cuya perfecciôn o consumaciôn, o 
mejor aun, sus complementos de la acciôn, se producen o concurren 
tan pronto el agente da o entrega, al tomador, el cheque con la 
consciencia de carecer de fondos en poder del librado, para que 
se atienda o haga efectivo en el momento de su presentaciôn y 
vencimiento , afecto del art. 2 del art. 14 de la L.E.Cr. - forum 
delicti comissi-, se entiende por lugar donde el delito se ha 
cometido aquel donde el cheque se emitiô o girô, entregândolo el 
1i brador.
(CDO. SEGUNDO) "..Pero en vez de entregarse acto seguido al 
tomador, se remite a éste por correo, a demarcaciôn judicial 
distinta, surgen problemas de si se entenderâ entregado el cheque 
en el lugar de la expediciôn, o , antes al contrario, en el de la
recepciôn, siendo compétente en el primer caso el Juez del
partido desde el que se remitiô el chequ, y en el segundo el Juez 
del partido en el que se recibiô; y como, el citado cheque, es un 
titulo valor emimentemente mercantil regulado en el Côd. de
Comercio, se ha de estar a lo dispuesto, en el art. 54 del mismo, 
el cual, al adoptar para la determinaciôn del momento en que se 
perfeccionan los contratos celebrados por correspondencia, la 
denominada teoria de la expediciôn, abona y respalda 
impi icitamente la soluciôn de entender entregado el cheque, no en 
el lugar de su recepciôn, sino en aquel desde que una vez
rellenado y suscrito se remite por correo, soluciôn esta ùltima 
ya prenonizada por este Tribunal en sentencias 7-11-68, 2-2-78, 
entre otros, en los que se déclara que si, el cheque, se remite 
por medio de carta, es el lugar de la expediciôn y no el de la 
recepciôn, el prevalente.."
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INDICE SOBRE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL ART. 563 BIS-B C.P.
FECHA: 26-01-90 (N.R. 509)
-Elementos intégrantes del art. 563 bis-b 1)
-Funciôn del cheque
FECHA: 29-01-90 (N.R. 528)
-Funciôn del cheque
-Discordancia con la Ley Cambiaria y del Cheque 
FECHA: 07-02-90 (N.R. 1291)
-Cuestiôn de competencia, cheque por correo 
FECHA: 16-03-90 (N.R. 2550)
-Competencia entre juzgados de instrucciôn
-El bien juridico protegido es la seguridad de trâfico mercantil
FECHA: 16-04-90 (N.R. 3248)
-Nueva filosofla de la postdataciôn 
-Antecedentes pénales para la reincidencia
FECHA: 14-05-90 (N.R- 3921)
-Posibilidad de incriminar al administrador de una S.A.
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la 
forma dolosa
FECHA: 14-09-90 (N.R- 6935)
-Justificaciôn del porque de su responsabi1idad civil 
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b es de mera 
acti vi dad
-El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
FECHA: 26-09-90 (N.R. 7272)
-El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
-Naturaleza de los tltulos—valores
FECHA: 21-04-89 (N.R. 3487)
—El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
-Argumentaciôn para destinguir el delito de cheque en descubierto 
del de la estafa
FECHA: 21-04-89 (N.R- 3497)
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b es de mera 
actividad
—Justificaciôn del porque de su responsabi1idadd civil
FECHA: 16-05-89 (N.R. 4207)
—Comprencia entre Juzgados de instrucciôn
—Tipo de naturaleza juridica es la mera actividad
466 JOSE J. FABRA
FECHA: 29-05-89 (N.R. 4268)
-Prescripciôn de la acciôn pénal
-No se considéra delito cunado el cheque es utilizado como un 
instrumento de crédito
FECHA: 24-11-89 (N.R. 8722)
-El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
-Argumentaciôn para distinguir el delito de cheque en descubierto 
del de la estafa
FECHA: 07-12-89 (N.R. 9510)
-La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b es de mera 
actividad 
-Distinciôn con la estafa
FECHA: 02-02-88 (N.R. 844)
-No se considéra delito cunado el cheque es utilizado como un
instrumento de crédito
FECHA: 09-04-88 (N.R. 2760)
—Competencia entre Juzgados de instrucciôn = la localidad donde 
los cheques fueron librados
-Bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
FECHA: 03-05-88 (N.R. 3457)
-No se considéra delito cuando el cheque es utilizado como un
instrumento de crédito
-Bien juridico protegido es la seguridad del trâfico juridico 
mercantil y la credibilidad del cheque
-Se considéra que la forma tipificada en el art. 563 bis-b <1 es 
dolosa
FECHA: 24-10-88 (N.R. 8390)
-No se considéra delito cuando el cheque es utilizado como un
instrumento de crédito
-La estafa requiere que el engano sea déterminante del
desplazamiento patrimonial
FECHA: 10-02-87 (N.R. 1226)
—Distinciôn con la estafa
FECHA: 30-04-87 (N.R. 3048)
—Los cheques postdatados no tienen protecciôn penal
FECHA: 06-05-87 (N.R. 3013)
—Distinciôn con la estafa
FECHA: 25-06-87 (N.R. 5010)
—Competencia entre Juzgados de instrucciôn 
—Posibilidad de incriminar al administrador de una S.L.
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FECHA: 03-07-87 (N.R. 5155)
-Comptencia entre Juzgados de instrucciôn 
-Posibilidad de incriminar al administrador de una S.L.
FECHA: 15-09-87 (N.R. 6352)
—El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal
FECHA: 07-10-87 (N.R. 7253)
-La Exposiciôn de Mot!vos de la Ley 1971 en favor de la supresiôn 
de la forma culposa del art. 563 bis-b 
-Posibilidad de apreciarse la reincidencia
FECHA: 25-11-87 (N.R. 8606)
-Los cheques postdatados no tienen la protecciôn penal 
—No es delito el cheque en funciôn de garantia o crédito 
-Distinciôn entre el error de tipo y el de prohibiciôn
FECHA: 04-12-87 (N.R. 9543)
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal 
-Distinciôn con la estafa
FECHA: 24-01-86 (N.R. 179)
—El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
-Distinciôn con la estafa
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la 
forma dolosa
FECHA: 01-03-86 (N.R. 1103)
-Competencia entre Juzgados de instrucciôn 
FECHA: 25-3-86 (N.R. 1694)
-No se considéra delito cuando el cheque es utilizado como un 
instrumento de crédito
-La estafa requiere que el engano sea déterminante del 
patrimonial
FECHA: 26-03-86 (N.R. 1697)
—El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal
FECHA: 13-05-86 (N.R. 2460)
-Distinciôn con la estafa
FECHA: 09-06-86 (N.R. 3129)
-Competencia entre Juzgados de Instrucciôn 
FECHA: 20-10-86 (N.R. 5709)
—El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
—Cuestiôn de competencia, cheque por correo
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) sôlo abarca la 
forma dolosa
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FECHA: 29-10-86 (N.R. 5762)
-Presupuesto de titularidad sobre cuenta propia 
-Posibilidad de incriminar al représentante legal
-La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b es de mera 
actividad
FECHA: 28-11-86 (N.R. 3846)
-No se considéra delito cuando el cheque es utilizado como un 
instrumento de crédito al ser postdatado
FECHA: 21-01-85 (N.R. 334)
-El cheque postadatado no goza de protecciôn penal
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la 
forma dolosa
-Funciôn econômica del cheque 
FECHA: 14-03-85 (N.R. 3857)
-El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b es de mera 
actividad o formai
FECHA: 15-03-85 (N.R. 1656)
-Distinciôn de la estafa
FECHA: 30-04-85 (N.R. 2153)
-Absorciôn por el delito de estafa
FECHA: 09-05-85 (N.R. 2460)
-El cheque postdatado no goza de protecciôn penal
-Se reconoce que la tipicidad del aparatdo 1) solo abarca la 
forma delosa
FECHA: 21-05-85 (N.R. 2520)
—El cheque postdatado no goza de protecciôn penal 
—Fundamento de la protecciôn penal del cheque
FECHA: 11-07-85 (N.R. 4034)
—Fundamento de la protecciôn penal del cheque
—El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b es de mera 
actividad o formai 
—El cheque postdatado no goza de protecciôn penal
FECHA: 12-07-85 (N.R. 4071)
—Funciôn econômica del cheque
FECHA: 01-10-85 (N.R. 4607)
—Distinciôn de la estafa
FECHA: 21-10-85 (N.R. 5037)
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-D es de mera
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actividad o formai 
-Competencia entre Juzgados de Instrucciôn
FECHA: 13-12-85 (N.R. 6260)
-Competencia entre Juzgados de instrucciôn 
FECHA: 30-12-85 (N.R. 6466)
-El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la
forma dolosa
—Distinciôn de la estafa 
FECHA: 18-01-84 (N.R. 38)
-El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la
forma dolosa
-Distinciôn entre cheques antedatados y postdatados.
FECHA: 08-02-84 (N.R. 738)
-El cheque postadatado no goza de protecciôn penal 
FECHA: 15-02-84 (N.R- 1132)
-El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
—El cheque postdatado nogoza de protecciôn penal
-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la 
forma dolosa
FECHA: 24-02-84 (N.R. 1175)
—El cheque postadatado no goza de protecciôn penal
—Se reconoce que la tipicidad del arpartado 1) sôlo abarca la
forma dolosa
FECHA: 27-02-84 (N.R. 1177)
—El bien juridico protegido es la seguridad del trâfico mercantil 
FECHA: 27-3-84 (N.R. 1863)
—Presupuesto de titularidad sobre cuenta propia
FECHA: 06-04-84 (N.R. 2330)
—Absorciôn por la estafa
FECHA: 26-04-84 (N.R. 2386)
—Posibilidad de la forma culposa del art. 563 bis-b 
FECHA: 14-05-84 (N.R. 2610)
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la 
forma dolosa
FECHA: 03-11-84 (N.R. 5427)
—Fundamento de la protecci'ôn penal del cheque
—La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-b es de mera 
actividad
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-Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la 
-forma dolosa
FECHA: 21-11-84 (N.R. 5515)
-Fundamento de la -funciôn del cheque (medio de pago)
FECHA: 20-12-84 (N.R. 6594)
-Cuestiôn de competencia, cheque por correo
—Se reconoce que la tipicidad del apartado 1) solo abarca la 
-forma dolosa
-La naturaleza juridica del delito del art. 563 bis-D es de mera 
actividad
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